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Vorrede  zur  zweiten  Auflage. 

Da  die  erste  Anfliige  dieses  Werkes  seit  einiger  Zeit  ver- 
griffen, die  Naclafriige  nach  ihm  aber  noch  immer  rege  ist,  so 
ist  die  Verlagsbnchhandkmg  an  mich  mit  dem  Vorschlage  heran- 
getreten, es  von  neuem  erscheinen  zu  lassen;  ein  sehr  seltener 
Fall  bei  einer  juristischen,  namentlich  bei  einer  staatsrechtlichen 
Monographie  rein  theoretischen  Inhalts.  Ich  darf  daraus  wohl 
den  Schluss  ziehen ,  dass  das  Buch  noch  immer  lebendig  ist 
und  seine  literarische  Wirkung  fortdauert. 

Damit  war  mir  auch  der  Weg  für  die  Gestaltung  dieser 
neuen  Auflage  gewiesen.  Das  Werk  musste  im  grossen  und 
ganzen  dasselbe  bleiben  und  konnte  dies  \\m  so  leichter  ,  als 
kein  Anlass  vorlag,  an  den  Grundgedanken,  auf  denen  es  auf- 
gebaut ist,  irgend  etwas  zu  ändern.  Sie  bilden,  wie  ich  wolil 
ohne  Selbstüberhebung  behaupten  kann ,  eine  prinzipielle  Lö- 
sung des  Problems  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes,  zu  der 
Jeder,  der  Gleiches  versucht,  Stellung  nehmen  muss  ,  mag  er 
auch,  auf  anderem  Boden  stehend,  anderen  Resultaten  zustreben. 

Seit  dem  ersten  Erscheinen  des  Buches  haben  sich  aber 
in  Gesetzgebung  und  Literatur  gewaltige  Bewegungen  vollzo- 
gen, die  zu  berücksichtigen  waren,  auch  sind  meine  An- 
schauungen über  manche  Einzelfragen  andei'e  geworden ,  was 
in  der  Fassung  der  betreffenden  Partien  zum  Ausdruck  kom- 
men musste.  So  wurde  z.  B.  die  Definition  des  subjektiven 
Rechtes  (S.  44)  anders  formuliert,  die  Entschädigungsansprüche 
an  den  Staat  aus  Hoheitsakten  ganz  dem  öffentlichen  Rechte 
überwiesen  (S.  63  f.)  ,  die  Lehre  von  den  berechtigenden 
Pflichten  (S.  184  f.)  ausgeprägt,  die  von  der  Endigung  indivi- 
dueller Rechte  in  wichtigen  Punkten  (Theorie  der  erworbenen 
Rechte,  Verzicht  S.  334  ff. ,  340  ff.)  fortgeführt  und  ergänzt. 
Neben  den  Aenderungen  hat  das  Buch  auch  manche  Zusätze, 
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Vorrede. 


stets  allerdings  in  knapper  Form  erfahren.  So  wurde  u.  a.  auf 
die  höchst  leluTeiche  neuere  amerikanische  Ileclitsprechung 
auf  dem  Gebiete  der  Arbeiterschutzgesetzgebung  (S.  101)  hin- 
gewiesen. 

Die  Polemik  gegen  abweichende  Ansichten  musste  sich  in 
engen  Grenzen  bewegen.  Es  ist  über  dieses  Werk  so  viel  ge- 
schrieben worden,  dass  der  Umfang  der  Kritik  beinahe  den  sei- 
nigen überragt.  Antikritiken  gleicher  Art  zu  liefern  ist  hier 
nicht  der  Ort :  ich  muss  es  jedem  überlassen ,  dm-ch  Verglei- 
chung  meiner  Ausführungen  mit  jenen  Einwendungen  sich  sein 
Urteil  zu  bilden.  Nur  wo  das  Gewicht  der  Gründe  oder  des  Na- 
mens des  Autors  mir  eine  Entgegnung  zu  gebieten  schienen, 
habe  ich  sie  vorgenommen.  Zudem  kann  auf  die  Imtischen  Be- 
merkungen in  den  einschlägigen  Partien  der  beiden  Auflagen 
meiner  Allgemeinen  Staatslehre  verwiesen  werden ,  die  auch 
sonst  Ergänzung  und  Fortbildung  der  hier  niedergelegten  Lehren 
enthalten.  So  häufig  übrigens  die  neuere  Literatur  die  Pro- 
bleme des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes  berührt ,  so  ist  seit 
dem  ersten  Erscheinen  dieses  Buches  doch  nur  ein  Werk  her- 
vorgetreten, das  sie  in  positiver  und  umfassender  Weise  eigen- 
artig behandelt :    Otto  Mayers  deutsches  Verwaltungsrecht. 

Verlockend  war  es,  von  meinem  Standpunkt  aus  ,  der  so 
viele  Einblicke  in  reizvolle  Partien  der  gesamten  Rechtslehre 
gewährt,  Exkursionen  in  das  unübersehbare  Gebiet  der  Einzel- 
fragen zu  unternehmen.  Auch  darin  bin  ich  mir  jedoch  an 
dieser  Stelle  treu  geblieben,  dass  ich  diesen  Lockimgen  wider- 
stand ,  obwohl  zu  meiner  Freude  manche  Anregung  für  die 
Spezialforschung  von  diesen  Zeilen  ausgegangen  war. 

Durch  solche  Beschränkung  allein  war  es  möglich ,  das 
Buch  nur  um  etwas  über  einen  Druckbogen  zu  vermehi'en  und 
ihm  damit  sein  Wesen  zu  bewahren. 

Heidelberg,  im  Juni  1905. 


Aus  der  Vorrede  zur  ersten  Auflage'). 

Die  erstaunlich  rasche  Entwickelung  der  staatsrechtlichen 

1)  Sie  war  1892  erschienen  und  R  u  d  o  1  f  v.  I  h  e  r  i  n  g  zum  fünf- 
zigjährigen Doktorjubiläum  gewidmet. 
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Literiitnr  seit  Aufnclitiiiijj;  des  Reiches  h-.it  ^m\(\  /ii  einer  Ziilil 
umfiissendcr  syistcmutisclier  Werke  gefiilirt.  Niinientlich  das 
Reichsreclit,  iil)er  auch  das  Staatsrecht  der  «»•rössereii  Gliedstaaten 
hat  so  vielfältige  gründliclie  Darstellung  gefunden ,  dass  man 
meinen  sollte,  die  publizistische  Wissenschaft  habe  auf  lange 
hinaus  bereits  einen  Abschluss  gefunden,  da  neue  Werke  nur 
in  untergeordneten  Dingen  oder  soweit  die  Gesetzgebung  fort- 
schreitet, neues  scheinen  darbieten  zu  können. 

Allein  ein  flüchtiger  Blick  in  die  neben  der  systematischen 
einhergehende  monographische  Literatur  genügt,  um  zu  zeigen, 
wie  wenig  noch  die  Gesamtheit  der  Fundamente  gefestigt  ist, 
auf  dem  die  Systeme  bauen.  Diesen  Fundamenten,  die  nicht 
leicht  zu  legen  oder  zu  finden  sind,  wird  sich  aber  die  Forschung 
mit  ihrer  ganzen  Kraft  zuwenden  müssen,  soll  nicht  alles  bisher 
Geleistete  in  Frage  gezogen  werden.  In  keiner  juristischen 
Disziplin  sind  gegenwärtig  die  Grundlagen  auch  nur  im  Ent- 
ferntesten so  bestritten,  wie  im  öffentlichen  Rechte.  Das  wird 
namentlich  bei  der  Behandlung  spezieller  Probleme  Idar,  welche 
schärfere  Untersuchung  der  Basis  verlangt,  als  sie  in  der  Regel 
die  systematische  Durchforschung  des  ganzen  Gebietes  verstattet. 

Aller  dauernde  Fortschritt  der  Wissenschaft  vom  öffent- 
lichen Rechte  ist  daher  heute  mehr  denn  je  abhängig  von  ge- 
deihlicher Erforschung  der  Einzelprobleme. 

Unter  diesen  nimmt  das  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes 
eine  der  hervorragendsten  Stellen  ein.  Dass  es  bisher  nur  selten 
gründlicher  Erörterung  unterzogen  wurde,  beweist  allein  schon, 
wie  unsicher  der  ganze  systematische  Bau  des  Staatsrechts  auf- 
geführt ist. 

Die  im  Verlaufe  der  folgenden  Untersuchungen  eingehend 
begründete  Erkenntnis ,  dass  die  wissenschaftliche  Diskussion 
mit  aller  Macht  auf  diese  elementare  Frage  hingelenkt  werden 
muss  ,  hat  mir  den  Mut  gegeben ,  das  vorliegende  Werk  zu 
veröffentlichen  trotz  der  Grösse  der  Aufgabe  und  der  Schwere 
des  Stoffes,  die  in  vollem  Umfange  nur  eingehendste  Beschäf- 
tigung mit  ihnen  ermessen  lehrt. 

Ist  dieser  erste  Versuch  einer  systematischen  Darstelhmg 
der  gesamten  öffentlichen  Rechte  auch  selbstverständlich  für 
den  Verfasser  abschliessend,  so  wäre  es  doch  von  mir  vermessen. 
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ilim  solchen  Wert  für  die  in  ilun  behandelten  Probleme  zuzu- 
schreiben. Die  Schwierigkeit  der  so  verwickelten  Grundfragen 
des  öflFentlichen  Rechtes ,  die  kurze  Zeit ,  in  welcher  wissen- 
schaftliche ForschungsAveise  an  sie  herangetreten  ist,  lassen 
ihre  definitive  Lösung  noch  lange  als  unwahrscheinlich  erken- 
nen, wenn  überhaupt  in  der  Welt  des  Geistes,  als  deren  Teil 
das  Recht  sich  darstellt ,  em  Endgültiges,  nicht  w^eiter  Umzu- 
bildendes und  zu  Vertiefendes  sich  feststellen  lässt.  Der  Wert 
derartiger  Arbeiten  liegt  daher  keineswegs  in  ihrem  niemals 
sicher  zu  konstatierenden  Gehalt  an  absoluter  Wahrheit,  son- 
dern vielmehr  darin,  ob  sie  geeignet  sind,  ein  treibendes  Mo- 
ment in  dem  wissenschaftlichen  Erkenntnisprozesse  zu  werden. 
Nicht  sowohl  ihre  bleibenden  Resultate,  als  vielmehr  das  Mass 
vorwärtstreibender  Kraft,  das  sie  hegen,  weist  ihnen  ihre  wis- 
senschaftliche Stellung  an. 

Die  folgenden  Erörtenmgen  bewegen  sich  in  erster  Linie 
auf  dem  Boden  des  deutschen  Rechtes.  Doch  hat  auch  das 
öffentliche  Recht  der  beiden  anderen  Staaten,  das  ich  lehrte, 
das  österreichische  und  das  schweizerische ,  eingehendere  Be- 
rücksichtigung gefunden. 

So  gewissenhaft  ich  auch  die  einschlägige  höchst  umfang- 
reiche Literatur  zu  benutzen  bestrebt  war ,  so  habe  ich  doch 
Zitatenhäufung  so  viel  als  möglich  vermieden  und  polemische 
Exkurse  auf  das  Notwendigste  beschränkt,  vornehmlich  in  den 
Untersuchungen  zur  allgemeinen  Rechtslehre.  Auf  diesem  Ge- 
biete schien  es  mir  kaum  anders  möglich  vorzudringen ,  als 
durch  sorgfältige  Darlegung  des  eigenen  Standpunktes.  An- 
fühnmg  oder  Bekämpfung  aller  jemals  über  diese  Probleme 
geäusserten  Ansichten  würde  den  ohnehin  schwer  zu  gliedernden 
Stoff  in  eine  unförmliche,  ungeniessbare  Masse  verwandelt  haben. 
Grösste  Klarheit  iind  durch  Polemik  so  wenig  als  möglich  unter- 
brochene Darstellung  erschien  mir  aber  als  das  wichtigste  Er- 
fordernis wirksamer  Entfaltung  meiner  Ansichten  in  diesen 
grundlegenden  Partien  des  Werkes. 


Georg  Jellinek. 
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Allgemeiner  Teil. 

I.  Einleitung. 

Von  allen  publizistischen  Problemen  tritt  das  der  Eigenart 
des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes  zvdetzt  in  das  wissenschaft- 
liche Bewusstsein. 

Der  erste  Versuch  jvmstischer  Konstruktion  und  Erkenntnis 
des  modernen  Staates  wird  von  dem  Naturrecht  unternommen. 
Dem  Naturrecht  aber  gilt  das  subjektive  Recht ,  welches  von 
ihm  wesentlich  als  Freiheit  aufgefasst  wird,  als  das  Primäre, 
Vorstaatliche,  der  Staat  als  eine  Anstalt  zum  Schutze  des  von 
ihm  nicht  geschaiFenen,  sondern  nur  anzuerkennenden  Rechtes. 
Eine  scharfe  Scheidung  privater  und  öffentlicher  Berechtigung 
ist  unter  diesem  Gesichtspunlvt  nicht  möglich.  Alle  öffent- 
liche Berechtigung,  soweit  sie  überhaupt  als  solche  erkannt  wird, 
erscheint  nur  als  ein  Zubehör  der  privaten.  Im  einzelnen  die 
verschiedenen  Nuancen  der  naturrechtlichen  Lehre  nachzuweisen, 
wäre  eine  höchst  interessante  Aufgabe.  An  dieser  Stelle  sei 
nur  als  typisches  Beispiel  Blackstone  angeführt,  der  ge- 
mäss der  naturrechtlichen  Doktrin,  wie  sie  in  England  von  Locke 
formuliert  war,  sein  berühmtes  Werk  über  das  englische  Recht 
damit  anhebt'),  dass  er  sich  die  Individuen  vorstaatlich  mit  ab- 
soluter Freiheit  ausgestattet  denkt  und  sie,  wenn  sie  in  die  bür- 
gerliche Gesellschaft  treten,  als  „Kaufpreis  bei  diesem  so  schätz- 
baren Handel"-)  einen  Teil  ihrer  natürlichen  Freiheit  aufgeben 
lässt.   In  der  Gesellschaft  erhalten  die  Menschen  aber  die  drei 


1)  Commentaries  on  the  laws  of  England  I,  1. 

2)  „as  the  price  of  so  valuable  a  purchase"  1.  c.  I,  p.  l'Zi  (lOt'^  ed.). 

J  e  1 1  i  n  e  k,   System.    2.  Aufl.  1 
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Ur-  und  Hauptreclite  der  Sicherheit,  der  Freiheit  und  des  Eigen- 
tums. Aus  letztoreni  Avird  unter  anderem  das  parhmientarische 
Kecht  der  Steuerbewilligung-  abgeleitet.  Ausser  diesen  Haupt- 
rechten habe  aber  die  englische  Verfassung  den  Untertanen  noch 
„  einige  vintergeordnete  Hilfsrechte "  ^)  eingeräumt,  gleichsam  Be- 
festigungen der  drei  Grundrechte,  um  sie  unversehrt  zu  erhalten. 
Diese  seien  die  gesamte  Parlamentsverfassung,  die  Beschrän- 
kimg  der  königlichen  Prärogative,  das  Recht  auf  Rechtsschutz 
und  das  Petitionsrecht. 

Die  Literatur  des  positiven  Staatsrechtes  hingegen  hat  vor 
der  französischen  Revolution  auf  dem  Kontinente  und  namentlich 
in  Deutschland  den  absterbenden  Staat  der  ständischen  Ge- 
sellschaft zum  Gegenstand,  in  welchem  die  Grundgedanken  des 
öffentlichen  Rechtes  schon  deshalb  nicht  zum  Durchbruch  o-e- 
langen  können ,  weil  die  den  einzelnen  zustehenden  Ansprüche 
in  der  Regel  als  Privilegien  aufgefasst  werden.  Den  grössten 
Teil  der  Erörterungen  aber  pflegen  die  Untersuchungen  über 
die  Kompetenzen  des  Landesherrn  einzunehmen,  welche  ebenfalls 
in  überwiegend  privatrechtlicher  Weise  aufgefasst  werden.  Die 
Entwickelung  der  staatsrechtlichen  Auffassung  vom  Wesen  des 
Monarchen  und  der  Staatsgewalt  zu  verfolgen,  ist  ebenfalls  ein 
interessantes  Thema,  das  eingehender  literarhistorischer  Bear- 
beitung harrt. 

Von  tiefstgreifender  Bedeutung  für  die  Umwandlung  der 
Ansichten  über  das  subjektive  öffentliche  Recht  wird  die  fran- 
zösische Revolution.  Die  Erldärungen  der  Menschen-  und  Bürger- 
rechte, welche  den  Eingang  der  drei  ersten  französischen  Ver- 
fassungsurkunden bilden,  sollen  einen  Katalog  sämtlicher  Rechte 
der  Staatsano-ehörigen  darstellen,  derart,  dass  alle  Gesetze  nur 
die  nähere  Präzisierung  und  Durchführung  der  einzelnen  Nummern 
des  allgemeinen  Kataloges  enthalten,  die  Staatsordnung  selbst 
ganz  wie  bei  Locke  und  Blackstone  nur  als  Schutzanstalt  dieser 
Rechte  erscheint"). 

1)  „certain  other  anxiliary  subordinate  rights  of  tiie  subject"  p.  141. 

2)  Erste  Declaration  des  droits  de  Thomme  et  du  citoyen  Art.  2 :  Le  but 
de  toute  association  politique  est  la  conservation  des  droits  naturels  et 
imprescriptibles  de  l'homme.  Oes  droits  sont  la  liberte,  la  propri(?te,  la 
sürete  et  la  resistance  ä  l'oppression. 
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Bis  Hilf  die  (ii't-'ciiwurt  ist  das  System  der  Menschenrechte 
die  Grundiii<i;e  der  französischen  Auffassung  des  subjektiven  öf- 
fentlichen Heclites,  was  auch  innner  die  Kritik  an  diesem  Sy- 
steme aus/Hset/en  findet  Trotz  (U'r  Aiishil(hin<>',  welclic  das 
französische  Verwaltungsreclit  erfaln-en  liat,  ist  aus  ihm  eine 
neue  Erkenntnis  des  subjektiven  (iffentUclu'n  Hechtes  niclit  er- 
staiulen.  Das  französische  Verwaltungsrecht  kennt  nicht  sowohl 
individualisierte  Rechte  der  einzelnen  gegenüber  dem  Staate,  als 
vielmehr  Kompetenzen  der  Behfirden,  es  normiert  objektives, 
nicht  sul)jektives  Recht  An  diesem  Stillstand  in  der  Lehre 
vom  subjektiven  öffentlichen  Rechte  trug  die  Art  der  franzö- 
sischen Rechtsforschung  in  erster  Linie  schuld.  Sie  war  lange  ent- 
weder abstraktes  Raisonnement  über  rechtsphilosophische  Prin- 
zipien, oder  Bearbeitung  des  öffentlichen  Rechtes  zu  ])rakti- 
schem  Gebrauche.  Wissenschaftliche  Untersuchung  des  ge- 
gebenen Rechtsstoffes,  um  aus  ihm  höhere  Prinzipien  zu  ge- 
winnen, Avird  erst  jetzt  ihre  Sache. 

Auch  die  deutsche  Literatur  in  der  ersten  Hälfte  dieses  Jahr- 
hunderts steht  wesentlich  unter  dem  Einflüsse  des  französischen 
Systemes.    Die  sich  nach  konstitutionellen  Prinzipien  organisie- 

1)  Die  französische  Theoiie  unterscheidet  droits  civils  und  droits  po- 
litiques.  Unter  letzteren  versteht  sie  alles,  was  sie  an  öffentlichen  Rechten 
des  einzelnen  anerkennt.  Sie  sind  aber  identisch  mit  den  Menschen- 
und  Bürgerrechten,  oder  wie  sie  gewöhnlich  genannt  werden,  den  droits 
garantis  par  la  constitutii;n.  Vgl.  Block,  Dictionnaire  de  Tadministration 
fran9aise  droits  civils  et  politiques,  Batbie,  Traite  du  droit  public 
et  administratif  II,  p.  277  ff.,  Cabantous,  Repetitions  ecrites  sur  le 
droit  administratif.  S"™"  ed.  p.  19  ff.,  L  e  b  o  n ,  Staatsrecht  der  franzö- 
sischen Republik  in  Marquardsens  Handbuch  des  öffentlichen  Rechts 
S.  27  ff.  Hauviou,  Precis  de  droit  administratif  et  de  droit  public 
general,  ö'^"'*  e'd.  1903  p.  39  ff.,  Es  mein,  Elements  de  droit  constitu- 
tionnel  fran9ais  et  compare  3'"'"  ed.  1903  p.  387  ö". 

2)  Vgl.  0.  Mayer,  Theorie  des  französischen  Verwaltungsrechts 
S.  157  f.  Wenn  auch  die  verwaltungsrechtliche  Literatur  von  indivi- 
duellen Rechten  spricht,  die  gegenüber  der  Verwaltung  geschützt  sind 
(z.  B.  A  u  c  0  c ,  Conferences  sur  le  droit  administratif  3"'""  ed.  N.  268), 
so  hat  diese  Idee  doch  keinen  Einfluss  auf  die  systematische  Erfassung 
der  ganzen  Materie.  In  den  letzten  .lahren  ist  allerdings  mit  unter 
dem  Einfluss  der  hier  vertretenen  Lehren  eine  Aenderung  zu  verzeich- 
nen, vgl.  Barthelemy,  Essai  d'une  theorie  des  droits  subjectifs  des 
administres  dans  le  droit  administratif  fran9ais.  Paris  1899. 
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rciiden  dentsclion  Stiuiten  stellen  in  ihren  Verfassungen  eine 
Tabelle  der  öffentliclien  Rechte  nach  l'ranzösischeni  Muster  auf. 
Die  von  der  Restauration  bis  zur  zweiten  Republik  so  mächtige 
Einwirkung  französischer  Ideen  trägt  das  Ihrige  dazu  bei,  die 
französische  Theorie  vom  Individualrecht  auch  in  Deutschland 
zur  herrschenden  zu  erheben.  Nebenher  allerdings  geht  eine 
Strömung,  welche  gegen  die  französische  Revolution  i;nd  ihre 
staatsrechtlichen  Konsequenzen  sich  ablehnend  verhält.  Sie  setzt 
jedoch  keine  selbständige  Lehre  vom  subjektiven  öffentlichen 
Rechte  an  Stelle  der  herrschenden,  sondern  ignoriert  es  beinahe. 
Das  bedeutendste  Werk  dieser  Richtung,  die  Staatslehre  von 
Fr.  J.  Stahl,  enthielt  noch  in  der  zweiten  Auflage  keinen 
besonderen  Abschnitt  über  die  öffentlichen  Rechte  der  Unter- 
tanen, sie  wurden  vielmehr  verschämt  ohne  jede  tiefere  syste- 
matische Untersuchung  in  dem  Kapitel  über  die  Grenzen  der 
Rechtspflege  und  der  Verwaltung  abgehandelt^).  Von  einer 
prinzipiellen,  über  die  hergebrachten  Schabionen  hinausschreiten- 
den, die  Gesamtheit  der  Probleme  erörternden  Lehre  ist  aber  in 
dem  ganzen  Zeitraum  von  1815 — 1850  nichts  zn  finden. 

Im  Jahre  1852  wird  endlich  in  der  deutschen  Wissenschaft 
der  Versuch  einer  streng  juristischen  Erfassung  der  öffentlichen 
Rechte  unternommen  in  der  epochemachenden  Abhandlung, 
welche  C.  F.  v.  Gerber^)  über  dieses  Thema  veröffentlicht. 
Zum  ersten  Mal  wird  eine  systematische,  von  rein  staatsrecht- 
lichen Gesichtspunkten  ausgehende  Untersuchung  des  Gebiets 
der  öffentlichen  Rechte  des  Individuums  durchgeführt.  Aller- 
dings sind  es  nur  die  Grundlagen,  welche  erörtert  werden,  ein 
tieferes  Eindringen  in  das  überreiche  verwickelte  Detail  findet 
nicht  statt.  Historische  Ursachen  erklären  dies  zum  Teil. 
Noch  war  das  konstitutionelle  System  in  einem  grossen  Teile 
Deutschlands  jungen  Datums,  in  die  Rechtsanschauungen  des 
Volkes  nicht  eingelebt,  die  Theorie  mehr  abstrakten  Ideen  als 
dem  konkreten  Rechtsstoff  zugewendet ;  vor  allem  aber  mangelte 
ein  ausgiebiger  Schutz  des  öffentlichen  Rechts  durch  eine  aus- 
gebildete Verwaltungsgerichtsbarkeit  und  deshalb  war  damals 

1)  Philosophie  des  Rechts  II,  2,  §  133  ff.  Erst  die  3.  Auflage  ent- 
hält S.  518  fF.  ein  Kapitel  über  die  Erklärung  der  Rechte. 

2)  Ueber  öffentliche  Rechte. 
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eiiu'  lu'ilic  von  I''rii4i,"('ii  noch  niclit  iiut'^'cvvorl'cn  worden, 

die  später  das  wisscnHchiiftliclic  Donkon  beschäftigten.  Niclifs- 
destowonigor  bozoichnet  dio  Abhandlnng  Gerbers  einen  Mark- 
stein in  der  Geschichte  der  Staatsrechtslehre  überhaupt. 

Die  folgende  Literatur  weist  keinen  zweiten  Versuch  einer 
durchgroifondon  Erörterung  des  Problems  des  subjektiven  öffent- 
lichen Rechts  in  seinem  ganzen,  erst  in  der  Gegenwart  deutlich 
erkennbaren  Umfange  auf.  In  systematischen  Werken  über 
iillgemoinos,  deutsches  Bundes-,  Reichs-  und  Landesstaatsrecht 
luid  über  Verwaltungsrecht  Avird  eine  Lehre  von  den  öffentlichen 
Hechten  mehr  oder  minder  eingehend  vorgetragen,  werden  die 
Grenzen  von  Privat-  und  öffentlichem  Rocht  luitersucht.  Man 
sollte  meinen,  dass  bei  dieser  Lage  der  Dinge  über  die  Grund- 
fragen  längst  Uebereinstimmung  herrsche,  eine  communis  opinio 
doctorum  sich  herausgebildet  habe.  Aber  schon  ein  flüchtiger 
Ileberblick  der  einschlägigen  Literatur  ergibt,  dass  die  grösste 
Unklarheit  und  Verwirrung ,  unversöhnliche  Gegensätze  und 
Widersprüche  in  den  fundamentalen  Sätzen  herrschen,  auf  denen 
die  verschiedenen  Autoren  ihr  Lehrgebäude  errichten. 

Nichts  steht  nämlich  weniger  fest,  als  der  Begriff  des  sub- 
jektiven öffentlichen  Rechtes  selbst.  In  Fortbildung  Gerber- 
scher Gedanken ')  ist  eine  Richtung  innerhalb  der  Staatrechts- 
lehre entstanden,  welche  die  Existenz  der  öffentlichen  Rechte 
der  Subjizierten  überhaupt  in  Frage  zieht.  An  ihrer  Spitze  steht 
die  bedeutendste  Leistung  der  deutschen  reichsrechtlichen  Lite- 
ratur. Schon  in  der  ei'sten  Auflage  des  Lab  and  sehen  Staats- 
rechts des  deutschen  Reiches  war  der  Raum  für  das  subjektive 
öffentliche  Recht  eingeengt;  in  den  folgenden  ist  diese  Re- 
striktion noch  weiter  vorgeschritten  ^).  Unter  dem  Emflu.ss 
französischer  Anschauungen  und  wohl  auch  der  Gerber-Laband- 
schen  Theorie  hat  Otto  Mayer  das  subjektive  öffentliche 
Recht  auf  ein  Minimum  beschränkt  ^).  In  einer  vor  keiner  Kon- 

1)  Zunächst  v.  Gerber  selbst,  Grundzüge  eines  Systems  des  deut- 
schen Staatsrechts  3.  Aufl.  §  11. 

2)  Vgl.  namentlich  1,  S.  546  f.  der  ersten  xnit  I,  S.  137  fl'.  der  vier- 
ten Auflage. 

3)  Siehe  S.  2  Note  2.  Anders  nunmehr  0.  Mayer,  Deutsches  Ver- 
waltungsrecht 1 ,  S.  104  tt'. ,   wozu  auch  die  französische  üebersetzung 
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Sequenz  zurückschreckenden  Weise  hat  endlich  Born  hak  die 
öffentlichen  Rechte  aus  der  Reihe  juristischer  Erscheinungen  zu 
eliminieren  gesucht  ^)  ■). 

Auf  der  anderen  Seite  jedoch  steht  die  Schar  der  Schrift- 
steller auf  dem  Gebiete  des  Staats-  und  Verwaltuugsrechtes, 
welche  den  Begriff  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes  als  einen 
gegebenen  hinnimmt,  mn  die  hergebrachten  Typen  als  wissen- 
schaftlich feststehende  zu  reproduzieren.  In  der  Terminologie 
bestehen  zwar  manche  Schwankungen,  trotzdem  jedoch  sind 
auch  die  einzelnen  Kategorien  im  grossen  und  ganzen  als  fest- 
stehend zu  betrachten.  Eine  in  die  Tiefe  dringende  Erörterung  des 
Grundproblems  selbst  und  der  zahlreichen  sich  daran  knüpfen- 
den Spezialfragen  ist  aber  in  den  systematischen  Werken  nicht 
zu  finden  ^).  Daher  ist  namentlich  in  der  Frage  nach  den 
Grenzen  sowohl  des  öffentlichen  Rechtes  überhaupt,  als  der 
subjektiven  öffentlichen  Rechte  im  besonderen  eine  Ueberein- 
stimmung  nicht  vorhanden. 

Die  grosse  Bedeutung  der  in  Frage  stehenden  Probleme 
zeigt  sich  aber  auch  darin,  dass  systematische  und  monogra- 
phische Untersuchungen,  die  andere  juristische  Disziplinen  be- 
treffen oder  von  ihnen  ihren  Ausgangspunkt  nehmen,  in  neuerer 
Zeit  immer  mehr  das  Thema  der  öffentlichen  Rechte  berühren 
oder  erörtern.  Das  Privatrecht  findet  seinen  Gegensatz  und 
seine  Schranken  am  öffentlichen  Rechte,  sowie  es  andererseits 
von  ihm  bedingt  und  mit  ihm  verbunden  ist.    Die  Theorie  des 


dieses  Werkes  (Le  droit  adm.  allemand,  Paris  19U3)  I,  p,  132  ft'.  zu  ver- 
gleichen ist. 

1)  Das  preussische  Staatsrecht  I,  S.  268  ff. 

2)  Wesentlich  negierend  verhalten  sich  zum  individuellen  subjek- 
tiven öffentlichen  Recht  ferner  G  ö  p  p  e  r  t ,  Jahrbücher  für  Dogmatik 
XXII,  S.  112,  113,  118,  Kohl  er,  Der  Prozess  als  Rechtsverhältnis 
S.  13  ff.,  B  r.  Schmidt,  Der  Staat  (Jellinek-Meyer,  Staats- und  völkerr. 
Abh.  I,  6)  S.  81  f.  und  —  auf  ungenügender  juristischer  Basis  — 
Schuppe,  Der  Begriff  des  subjektiven  Rechts  S.  83  ft". 

3)  Die  verhältnismässig  eingehendsten  Untersuchungen  bei  F.  F. 
Mayer,  Grundsätze  des  Verwaltungs-Rechts  S.  438  ö'.,  v.  Sarwey, 
Das  öffentliche  Recht  und  die  Verwaltungsrechtspflege  S.  102  ft'.,  405  ff., 
sowie  Allgemeines  Verwaltungsrecht  in  Marquardsens  Handbuch 
S.  119  ff.,  E.  Löning,  Lehrbuch  des  deutschen  Verwaltungsrechts  S.  8  ff. 
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/ivilprozessos  ist  Ichlnift  l)('i-oili<>-t:  im  der  Vvnjio  n;icli  dein  Da- 
sein und  den  Grenzen  der  öttcntliclien  lU-chte  Der  enge  Zn- 
sanimenhang  zwisclien  Straf-  und  Staatsrecht  liat  auch  in  der 
Lehre  von  jenem  das  Verhingen  nach  Erkenntnis  des  Wesens 
des  subjektiven  öfFentliclien  Rechtes  hervorgerufen  und  zu  Ver- 
suchen selbständiger  Lösung  mancher  Einzelfragen  geführt.  Die 
Lohre  von  der  deutsch-rechtlichen  Genossenschaft  in  der  Form, 
die  ihr  G  i  e  r  k  e  ^)  gegeben  hat,  sucht  auf  eigenartigem  Wege 
zu  einer  selbständigen  Erkenntnis  des  Verhältnisses  zwischen 
dem  Staate  und  den  ihm  eingegliederten  Persönliclikeiten  zu 
gelangen.  Die  kirchenrechtliche  Doktrin  ist  nicht  nur  wegen 
der  staatlichen  Rechte,  sondern  auch  kraft  der  so  vielfache 
Analogien  mit  dem  Staate  bietenden  Organisation  der  Kirche 
und  der  Gewalt,  die  sie  über  ihre  Mitglieder  ausübt,  an  der 
Erkenntnis  des  Wesens  der  öffentlichen  Rechte  in  hohem  Grade 
beteiligt. 

Eine  Anzahl  publizistischer  Monographien  hat  in  jüngster 
Zeit  ein  und  das  andere  Moment  aus  dem  Komplex  von  Kontro- 
versen und  erklärungsbedürftigen  Erscheinungen,  die  das  Pro- 
blem der  öffentlichen  Rechte  erzeugt,  herausgegriffen  und  auf- 
zuhellen versucht '').   Allein  gerade  diese  Arbeiten,  sofeme  sie 


1)  Dieser  Grenzzug  soi'gsam  gezeichnet  von  Wach,  Handbuch  des 
deutschen  Civilprozessrechts  I,  §8.  Vgl.  auch  Prazäk,  Arch.  für  ötf. 
Recht  IV,  S.  241  ft'. 

2)  Von  hervorragender  Bedeutung  für  die  hier  behandelten  Fragen 
namentlich:  Die  Genossenschaftstheorie  und  die  deutsche  Rechtssprechung. 

d)  Sie  werden  in  den  betreffenden  Kapiteln  erwähnt  werden.  Einen 
grösseren  Kreis  hieher  gehöriger  Fragen  erörtern  S  e  y  d  e  1 ,  Grundzüge 
einer  allgemeinen  Staatslehre  S.  38  ff. ,  Ulbrich,  Ueber  öffentliche 
Rechte  und  Verwaltungsgerichtsbarkeit,  Dantsc  her  von  Kolles- 
b  e r g ,  Die  politischen  Rechte  der  Untertanen,  v.  Stengel,  Oefl'ent- 
liche  Rechte  und  öffentliche  Pflichten  in  seinem  Wörterbuch  des  deut- 
schen Verwaltungsrechts  II,  S.  177  ft'.,  T  e  z  n  e  r  in  seiner  Kritik  dieses 
Werkes  in  G  r  ü  n  h  u  t  s  Zeitschrift  für  Privat-  und  öff'.  Recht  XXI,  1893 
S.  107 — 2.53  (von  diesem  Schriftsteller  auch  als  Tezners  System  der 
subj.  öö".  Rechte  mit  Hinweglassung  meines  Namens  zitiei't ,  es  enthält 
aber  nur  Kritik  und  kein  eigenes  System),  v.  Stengel,  Die  Verwal- 
tungsgerichtsbarkeit und  die  öffentl.  Rechte,  Verwaltimgsarchiv  III,  1895 
S.  177  ff,  Lay  er,  Prinzipien  des  Enteignungsrechtes  (Jellinek-Meyer, 
Staats-  und  völkerr.  Abhandlungen  Illj   S.  330  tt'. ,  A.   Affolter  in 
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etwas  Neues  bieten,  lassen  die  Notwendigkeit  einer  gründlichen, 
allseitigen  Untersuchung  des  ganzen  Fundamentes,  auf  dem  sie 
bauen,  in  helles  Licht  treten. 

Unter  diesen  Verhältnissen  scheint  es  an  der  Zeit,  die  wissen- 
schaftliche Diskussion  auf  diese  Fundamente  hinzuweisen.  Im 
folgenden  soll  der  Versuch  unternommen  werden,  das  Problem 
seinem  ganzen  Umfange  nach  zu  entwickeln  und  seiner  Lösung 
entgegenzuführen.  Nicht  nur  die  öffentlichen  Rechte  der  einzel- 
nen, auch  die  des  Staates  nach  innen  und  aussen,  die  der  pri- 
vat- und  der  öffentlich-rechtlichen  Verl);inde  werden  den  Gegen- 
stand der  Untersuchung  bilden.  Es  soll  mit  einem  Worte  das 
gesamte  öffentliche  Recht  unter  dem  Gesichtspunkte  des  subjek- 
tiven Rechtes  betrachtet  werden.  Ein  Querschnitt  gleichsam 
durch  das  öffentliche  Recht  wird  zeigen,  dass  seine  ganze  Struk- 
tur an  allen  Punkten  von  dem  Geflechte  subjektiver  Rechte  durch- 
zogen ist,  die  allerdings  in  ihrer  Eigenart  von  dem,  was  man  in 
der  privatrechtlichen  Theorie  also  nennt,  sich  wesentlich  unter- 
scheiden. 

Der  theoretische  Wert  einer  derartigen  Untersuchung  er- 
gibt sich  aus  den  vorstehenden  Betrachtungen.  Aber  auch  der 
praktische  ist  nicht  gering  zu  veranschlagen.  Die  Erkenntnis 
des  Wesens,  der  bestehenden  oder  zu  ei'weiternden  Grenzen  der 
öffentlichen  Rechte  ist  von  hoher  Bedeutung  für  eine  Zeit, 
welche  ihnen  Garantien  bereits  geschaffen  hat  oder  zu  schaffen 
bestrebt  ist. 

II.  Das  Problem  des  öffentlichen  Rechtes. 

Jedes  subjektive  Recht  setzt  voraus  das  Dasein  einer  Rechts- 
ordnung, durch  die  es  geschaffen  sowie  anerkannt  und  in 
grösserem  oder  geringerem  Masse  geschützt  wird.  Alles  Wollen, 

Births  Annalen  190.8  S.  1811F..  G  i  e  s  e,  Die  Grundrechte  (Z  o  rn—Sti  e  r- 
Somlo,  Abhandl.  aus  dem  Staats-  Verwaltungs-  und  Völkerrecht  I,  2) 
1905.  Sehr  eingehend  wurde  unter  dem  Einfluss  der  deutschen  Wissen- 
schaft die  Lehre  von  den  subjektiven  öffentlichen  Rechten  in  Italien 
erörtert,  so  vonLongo,  Lateoria  dei  diritti  pubblici  subbiettivi  e  il  diritto 
amministrativo  italiano,  Palermo  1892  und  namentlich  von  SantiRomano, 
La  teoria  dei  diritti  pubblici  subbiettivi  in  Orlando,  Prinio  trattato 
completo  di  diritto  amministrativo  italiano  I,  Milano  1900  p.  108 — 220. 
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Können,  llahrii  der  Mcnsclicii  wird  aus  der  Spliilrc  natürlicher 
Lebensvorgän^c  in  dii'  rcclitüclicr  Aktionen  und  Zustände  er- 
lioben  durch  das  objektive  lieelit.  Es  ist  niclits  als  eine  Ver- 
wechsluno'  von  Faktum  um!  Keeht,  wenn  man  das  subjektive 
Recht  als  das  Primäre  erfasst,  das  die  Norm  seiner  Geltung  nnd 
Jienrteilung  erst  ans  sich  erzengt.  Es  ist  historisch  möglich, 
dass  durch  das  subjektive  Hecht  das  Dasein  der  es  erzengenden 
und  beherrschenden  Norm  erst  zum  Bewusstsein  kommt,  aber 
als  logisches  Prins  der  Rechtsordnung  ist  das  von  ihr  Verord- 
nete nicht  denkbar. 

Eine  objektive  Ordnung  des  öffentlichen  Rechtes  ist  daher 
Grund  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes.  Ehe  an  die  Unter- 
suchung des  letzteren  geschritten  werden  kann,  ist  daher  die 
Frage  zu  untersuchen:  Was  ist  die  öffentliche  Rechtsordnung? 

Die  Antwort  hierauf  scheint  leicht  zu  sein.  Das  Problem 
ist ,  sollte  man  meinen ,  längst  gelöst  durch  die  oft  gehörte, 
immer  wiederholte  Formel:  Das  öffentliche  Recht  ist  jenes, 
Avelches  die  staatliche  Organisation  und  die  Beziehungen  des 
Staats  zu  seinen  Mitgliedern  regelt. 

Allein  hier  ist  sofort  der  kritische  Einwurf  zu  erheben:  Ist 
öffentliches  Recht  überhaupt  denkbar  ? 

Das  Privatrecht  ist  die  rechtliche  Ordnung  der  Lebens- 
sphären gleich  geordneter  Persönlichkeiten,  die  gemeinsam  der 
Staatsordnung  unterworfen  sind.  Die  Möglichkeit  gegenseitiger 
Berechtigung  und  Verpflichtung  durchzieht  die  ganze  Ordnung 
des  Privatrechtes. 

Ist  aber  eine  solche  wechselseitige  Verpflichtung  eines  hö- 
heren Ganzen,  einer  Kollektivperson,  als  welche  der  Staat  sich  uns 
darstellt,  gegen  die  sein  Substrat  bildenden  Individuen  möglich? 

Für  die  Verbandpersönlichkeiten  innerhalb  des  Staates  ist 
diese  Frage  unbedingt  und  leicht  zu  bejahen.  Die  staatliche 
Rechtsordnung  erkennt  alle  Ordnung  der  in  ihr  lebenden  Verbände 
nur  als  eine  relative  an,  die  kraft  ihres  Gebotes  und  eventuell 
durch  ihre  Machtmittel  zu  verwirklichen  ist.  Die  Möglichkeit 
gegenseitiger  Ansprüche  von  Verband-  um\  Einzelperson  ist 
durch  die  staatliche  Rechtsordnuno-  o-arantiert. 

Allein  der  Träger  der  öffentlichen  Rechtsordnung  ist  der 
Staat  selbst,   und  ZAvar  ist  der  souveräne  Staat  ausschliesslich 
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der  Schöpfer  seiner  Or(lmuit>-.  Der  sicli  selbst  bestimmende,  seine 
Ordnimg  formell  frei  normierende  Staat  ist  höhei-er  Macht  nicht 
unterworfen.  Dann  fehlt  aber  jede  Macht,  welche  den  gleichen 
Wert  der  Ansprüche  von  herrschender  nnd  unterworfener  Per- 
sönlichkeit garantieren  könnte.  Ja,  die  Möglichkeit  von  recht- 
lichen Ansprüchen  der  Subjicierten  an  den  Staat  scheint  a  priori 
ausgeschlossen,  wenn  Träger  des  öft'entlichen  liechtes  nur  der 
Staat  sein  kann.  Teilt  man  der  Einzelpersönlichkeit  öffent- 
liches Recht  7A1,  dann  wird  auch  sie  zum  Subjekt  des  öffent- 
lichen Rechtes,  was  ein  Widerspruch  in  sich  zu  sein  scheint.  Alle 
Leugmmg  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes  operiert  unaus- 
gesprochen oder  ausdrücklich  mit  diesem  Grundgedanken. 

Allein  wer  die  Möglichkeit  öffentlicher  Berechtigung  der 
Subjizierten  leugnet,  hat  sich  die  Konsequenzen  solcher  Negation 
nicht  klar  gemacht.  Alles  Recht  ist  Beziehung  von  Rechtssub- 
jekten. Ein  isoliert  gedachter  Rechtsträger  ist  eine  unvollzieh- 
bare Vorstellung.  Auch  der  Staat  kann  nur  Rechte  haben,  wenn 
ihm  Persönlichkeiten  gegenüberstehen.  Ein  faktisches  Herr- 
schaftsverhältnis wird  zum  rechtlichen  nur  dann ,  wenn  beide 
Glieder :  Herrschender  und  Beherrschter  als  Träger  gegenseitiger 
Rechte  und  Pflichten  sich  anerkennen.  Das  Verhältnis  des  Herrn 
zirni  Sklaven  war  Rechtsverhältnis  nur  gegenüber  Dritten,  wie 
jedes  Verhältnis  einer  Persönlichkeit  zu  einer  Sache.  Für  den 
Sklaven  war  die  Macht  des  Herrn  rein  faktische  Macht ;  da  er 
nicht  Rechtsgenosse  war,  gab  es  für  ihn  auch  keine  Rechtsmacht. 

Somit  hängt  von  dem  Dasein  öffentlicher  Berechtigung  der 
dem  Staate  Eingegliederten  das  Dasein  des  öffentlichen  Rechtes 
überhaupt  ab.  Eine  Rechtsordnung,  die  nur  eine  Persönlichkeit 
berechtigt,  ist  ein  Unding.  Das  objektive  öffentliche  Recht 
einerseits  und  das  subjektive  Recht  des  Staates  andererseits  sind 
bedingt  durch  die  Tatsache,  dass  Herrscher  und  Beheri'schter 
als  solche  Rechtsgenossen  sind. 

Die  Bedeutung  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes  reicht 
aber  noch  weiter.  Ohne  öffentliches  Recht  kein  Privatrecht : 
ein  Satz,  der  in  den  folgenden  Untersuchungen  noch  tiefer  be- 
gründet werden  wird,  der  aber  sofort  einleuchtet  durch  die  Er- 
wägung, dass  eine  schützende,  nach  Reclitsnonnen  verfahrende, 
staatliche,  also  öffentlich-rechtliche  Organisation  zur  Anerkennung^ 
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Fortbil(lnn<>\  Gewälirnn«^  und  V^orwirklicliuno-  iiUes  Hechtes  not- 
wendig ist. 

Ist  der  Staat  aber  nicht  Träger  von  Hechten,  so  ermangelt 
er  der  Persönlichkeit,  er  kann  dann  auch  nach  aussen  hin  nicht 
Rechtssubjekt  sein.  Er  ist  dann  reines  Machtsubjekt.  Damit 
wird  aber  das  Völkerrecht  zur  Unmöglichkeit. 

So  erzeugt  denn  die  Frage  nach  dem  subjektiven  ötfent- 
liclieu  Rechte  die  nach  der  Möglichkeit  der  Rechtsordnung 
iil)erhau])t.  Das  Problem  gehört  also  zu  den  tiefsten  und  schwie- 
riu'sten  der  Wissenschaft  vom  menschlichen  Gemeinleben.  Die 
folgenden  Untersuchungen  haben  den  Zweck,  eine  positive  Lö- 
sung für  dasselbe  zu  finden. 

Dass  von  vornherein  der  Charakter  des  Resultates  bestimmt . 
wird,  bedarf  der  Rechtfertigung.    Kann  wissenschaftliche  For- 
schung etwas  anderes  verlangen  als  reine  Erkenntnis,  möge 
sie  auch  alles  Hergebrachte  verneinen? 

Wenn  irgendwo,  so  gilt  auf  dem  Gebiete  der  ethischen 
Wissenschaften  der  Satz :  Negantis  maior  potestas.  Der  be- 
hundich  Leugnende  ist  dadurch  stets  im  Vorteil,  dass  sich  dem 
absolut  Widerstrebenden  kein  theoretisch  zwingender  Beweis 
irgend  einer  ethischen  Grundanschauung  geben  lässt,  die  bis  zu 
einem  gewissen  Grade  stets  Sache  nicht  weiter  ableitbarer  per- 
sönlicher Ueberzeugung  ist.  Li  der  Staats-  imd  Rechtslehre 
zeigt  sich  dies  darin,  dass  bald  das  Völkeii'echt,  bald  das  ganze 
Staatsreclit .  bald  mindestens  das  subjektive  öffentliche  Recht 
einfach  geleugnet  werden.  Derartige  Neo-ation  kann  das  Re- 
sultat  ernster  wissenschaftlicher  Ueberzeugung  sein.  Aber  eben- 
so leicht  kann  ein  Unberufener  auftreten  und  sein  Verdanimungs- 
urteil  über  den  Gedankenbau  aussprechen,  den  Generationen 
aufgeführt  haben.  Sehen  wir  doch  jeden  Augenblick  einen 
rasch  vergessenen  Xamen  erstehen,  der  irgend  einem  der  grossen 
Denker  der  Vergangenheit  oder  auch  allen  zusammen  den  Gar- 
aus macht  imd  den  Triumph  der  eigenen  Plattheit  und  Ignoranz 
proklamiert. 

Solchen  nihilistischen  Bestrebungen  gegenüber  muss  daran 
erinnert  werden ,  dass  so  etwas  wie  absolute  Voraussetzungs- 
losigkeit  in  menschlichen  Dingen  nicht  existiert.  Durch  den 
ganzen  Inhalt  seiner  Bildung  ist  dem  Forscher  eine  Voraus- 
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Setzung  seiner  Arbeit  gegeben,  die  ihm  seilest  unaufhebl^ar  ist. 
Alle  Erkenntnis  ist  nun  einmal  in  ihrer  Art  durch  das  erken- 
nende Subjekt  bedingt,  das  nicht  eliminiert  werden  kann,  sowie 
ein  jedes  Spiegelbild  durch  die  Beschaifenheit  des  Spiegels  be- 
dingt erschemt  und  mit  diesem  selbst  verschwindet.  Eine  arm- 
liehe  Anschaimng  vom  Gemeindasein  des  Menschen  ist  in  vielen 
Fällen  der  letzte  Grund  der  Verneinung  ethischer,  sozialer,  ju- 
ristischer Probleme. 

Die  Aufgabe  der  Wissenschaft  von  menschlichen  Dingen 
ist  aber  wesentlich,  aufzubauen.  Von  aller  Borniertheit  frei  hat 
sie  die  Erkenntnis  des  Reichtums  der  nie  ganz  zu  enträtseln- 
den Menschennatur  zur  unabweisbaren  Voraussetzung.  Auch 
wo  sie  zerstört ,  schafft  sie  doch  nur  den  Boden  für  bessere, 
tiefere,  breitere  Fundierung  des  neu  zu  errichtenden  Baues ,  zu 
ihm  die  alten  noch  brauchbaren  Bausteine  von  neuem  verwen- 
dend, in  der  Ueberzeugung,  dass  ein  absolutes  von  vorne  An- 
fangen in  ihrem  Bereiche  eine  kindliche  Selbsttäuschung  wäre. 
In  der  Negation  dauernd  zu  verharren  ist  das  Vorrecht  des 
Beschränkten,  zumal  Negieren  so  leicht,  Schaffen  so  schwer  ist. 
Mit  einem  Federzug  kann  der  Wert  der  Gedankenarbeit  eines 
Jahrhunderts  geleugnet  werden  von  dem ,  der  nicht  imstande 
ist,  sie  zu  begreifen. 

III.  Die  rechtliche  Natur  des  Staates'). 

Der  Streit  um  den  Staatsbegrilf,  von  dessen  richtiger  Er- 
fassung alle  staatsrechtliche  Erkemitnis  al)hängt,  hat  in  jüngster 
Zeit  an  Heftigkeit  nicht  verloren.  Die  Zahl  möglicher  Lösungen 
des  Problems  ist  zwar  von  vornherein  eine  begrenzte;  es  sind 
stets  dieselben  Anschauungen,  Vorstellungen,  Begriffe  und  Bil- 
der ,  die  in  Schlachtreihe  gegen  einander  aufgestellt  werden. 
Der  Staat  als  Organismus,  als  Persönlichkeit ,  als  Herrschafts- 
subjekt (Fürst  oder  Volk),  als  Herrschaftsobjekt  (Volk  und 
Land),  als  faktischer  oder  rechtlicher  Zustand ,  als  Rechtsver- 
hältnis hat  mehr  oder  minder  klar  ausgeprägt  zuerst  in  dem 
populären  und  sodann  in  dem  wissenschaftlichen  Denken  aller 

1)  Vgl.  zum  folgenden  JeUinek,  Allgemeine  Staatslehre  (Das 
Recht  des  modernen  Staates  I)  2.  Aufl.  Kap.  VI. 
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/.ivilisicrteii  Völker  seine  Stelle  gefunden^). 

Dieser  ewig  neue  und  doch  so  alte  Streit  kann  aber,  so- 
weit es  sich  nm  die  rechtliche  Seite  des  Staates  handelt,  nicht 
geschlichtet  werden ,  solange  man  nicht  das  Kampfesterrain 
genau  abgrenzt.  In  der  Regel  werden  nämlich  die  allerdings 
nicht  leicht  /u  fixierenden  logischen  und  erkenntnistheoretischen 
Iknlingungen  des  Erfassens  der  rechtlichen  Natur  des  Staates 
nicht  zum  Bewusstsein  gebracht.  Ohne  eine  genaue  Abgrenzung 
der  Welt  der  juristischen  Begriffe  gegen  andere  Erkenntnisge- 
biete ist  jedoch  eine  gedeihliche  Untersuchung  der  Grundlagen 
des  Staatsrechtes  unmöglich.  Ueberhaupt  spinnt  sich  ein  grosser 
Teil  juristischer  Kontroversen  in  allen  Disziplinen  der  Rechts- 
wissenschaft nur  deshalb  unaufhörlich  fort,  weil  der  Jurispru- 
denz bisher  kein  Kant  erstanden  ist,  dem  sie  eine  Kritik  der 
juristischen  Urteilskraft  zu  verdanken  hätte. 

Für  die  jimstische  Erkenntnis  handelt  es  sich  nun  aus- 
schliesslich um  Beantwortung  der  Frage :  Wie  habe  ich  mir  den 
Staat  rechtlich  zu  denken?  Die  Antwort  hieraiif  soll  und  kann 
nicht  bestimmt  sein,  eine  allseitige  Erkenntnis  des  Staates  zu 
liefern.  Ein  und  dasselbe  Objekt  kann  zu  einer  Fülle  von  Er- 
kenntnisarten Anlass  geben.  So  gross  auch  die  Differenzen 
unter  ihnen  sein  mögen,  so  muss  deshalb  doch  kein  Wider- 
spruch unter  ihnen  statthaben.    Je  nach  dem  Gesichtspunkte, 

1)  Sorgsame  historische  Untersuchung  lehrt,  class  für  alle  ethischen, 
politischen  und  juristischen  Grundfragen  eine  bestimmte  Zahl  typischer 
Lösungen  existiert.  Entwickelung  und  Fortbildung  der  Theorie  ist  daher 
nur  innerhalb  eines  konkreten  Typus  möglich.  Gewisse  typische  Lösungen 
können  im  Laufe  der  Geschichte  bei  fortschreitender  Erkenntnis  ver- 
worfen werden ,  äusserst  selten  ist  jedoch  das  Auftauchen  eines  neuen 
Typus ,  es  sei  denn ,  dass  eine  eigenartige  historische  Bildung  selbst 
entsteht,  wie  der  Bundesstaat  der  Gegenwart.  Der  Gegensatz  der  Typen 
wird  hervorgerufen  einerseits  durch  die  verschiedene  Position,  die  man 
zu  dem  beobachteten  Objekt  einnehmen  kann ,  andererseits  aber  auch 
durch  die  geistige  Ausstattung  der  Forscher.  Auch  für  diese  Probleme 
gilt  Fichtes  tiefsinniges  Wort:  Welche  Philosophie  man  wähle,  hängt 
davon  ab ,  was  man  für  ein  Mensch  ist.  In  die  wissenschaftliche  Dis- 
kussion würde  aber  sicherlich  mehr  Ruhe  einkehren,  wenn  die  Einsicht 
Mephistos  Gemeingut  würde: 

„Wer  kann  was  Dummes,  wer  was  Kluges  denken, 

Das  nicht  die  Vorwelt  schon  gedacht?". 
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unter  dein  es  betrachtet  wird,  ist  :uieli  die  Erkenntnis  des  0))- 
jektes  eine  andere.  Und  es  ist  sogar  ein  schwerer  methodolo- 
gischer Fehler,  die  Betrachtungsweise  eines  Erkenntnisgebietes 
den  Forschungen  auf  einem  ganz  anderen  zugrunde  zu  legen. 

Ein  Beispiel  möge  dies  erhärten.  Für  die  ])hysiologische 
\mä  ])sychologische  Betrachtung  existiert  eine  Symphonie  als 
konstantes  Objekt  nicht.  Vom  Standpunkte  des  Naturerkennens 
gibt  es  in  der  objektiven  Aussenwelt  und  in  der  Innerlichkeit 
menschlicher  Subjekte  nur  Luftschwingungen  und  die  durch  sie 
erzeugten  Tonenipfindungen.  Gemäss  einem  sehr  verwickelten 
psychologischen  Prozesse  sind  nun  eine  Anzahl  Menschen  im- 
stande, Klangkombinationen,  die  in  der  Seele  eines  Individuums 
stattgefimden  hatten,  auf  Grund  seiner  durch  bestimmte  Zeichen 
vermittelten  Anweisungen,  auf  ihren  Musikinstrumenten  zu  re- 
produzieren. Die  Gesamtheit  der  von  einer  Zahl  ausübender 
Künstler  zugleich  und  in  zeitlicher  Kontinuität,  durch  kurze  Ruhe- 
pausen unterbrochen,  hervorgebrachten  Klangwirkungen  werden 
in  der  Psyche  des  Hörenden,  wiederum  durch  einen  sehr  ver- 
wickelten psychologischen  Prozess  zu  einer  Einheit  zusammen- 
gefasst,  und  zwar  ist  diese  Einheit  eine  verschiedene  in  den  ein- 
zelnen das  Publikum  bildenden  Individuen  gemäss  deren  An- 
lagen, Fähigkeiten,  Stimmungen.  So  oder  ähnlich  wird  der 
Naturforscher  und  Psycholog  den  akustisch-psychologischen 
Prozess  sich  erklären,  der  in  der  Aufiuhrung  einer  Symjihonie 
stattfindet.  Allein  irgend  ein  sinnlich  wahrnehmbares  oder  mit 
Hilfe  wissenschaftlicher  Forschungsmethoden  erschliessbares  Ob- 
jekt :  ,,  Symphonie "  genannt,  ist  für  ihn  nicht  gegeben  und  mit 
Recht  würde  er  den  für  einen  unwissenschaftlichen  Kopf  er- 
klären, der  behauptete,  ausserhalb  der  möglichen  Reproduktionen 
eines  Musikstückes  und  der  diese  vermittelnden  Zeichen  existiere 
noch  etwas  diesen  Namen  Tragendes,  das  dieselbe  Realität  be- 
sässe,  wie  die  Aether-  oder  Luftmoleküle  und  ihre  Wellen- 
schwdngungen. 

Allein  ganz  anders  stellt  sich  die  Sache  für  die  ästhetische 
Betrachtxmg  dar.  Ihr  erscheint  die  Symphonie  als  ein  Objekt 
des  Genusses ,  der  Betrachtung ,  der  musikalischen  Erkenntnis. 
Sie  substanziiert  die  psychologischen  Vorgänge,  die,  in  einem 
Individuvim  erzeugt,  in  tausend  und  aber  tausend  Individuen  zu 
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vcrscliicdciKMi  Zeilen  sich  widerspiegeln.  Und  sie  tut  Jieclit 
daran.  Denn  l'iir  die  Welt  der  ästhetischen  Eni])lindung  gilt 
eine  ganz  andere  Wahrheit  als  für  die  der  theoretischen  Er- 
kenntnis. Die  C-MoU-Symphonie  Beethovens  ist  für  die  mu- 
sikalische Empfindung  mid  Betrachtung  ein  Ohjekt  der  tiefsten, 
wahrsten,  gewaltigsten  Realität  und  alle  Naturwissenschaft  und 
l'sychologie  sind  nicht  imstande,  an  dem  Bewusstsein  dieser 
Realität  auch  nur  im  Gei'ingsten  zu  rütteln.  So  existieren  in 
diesem  Sinne  die  Bilder  [{a])haels  und  Tizians,  die  dichterischen 
Gestalten  Shakespeares  und  Goethes  als  reale  Objekte  ästheti- 
scher Erkenntnis,  während  unter  dem  Gesichtspunkte  theoreti- 
sehen  Naturerkennens  sie  als  höchst  verwickelte  i^sychologische 
Prozesse  ohne  jedwede  Substanzialität  sich  darstellen.  Die  eine 
Erkenntnisweise  der  anderen  substituieren  wäre  aber  eine  schwere 
Verirrung,  denn  die  Welt  des  theoretischen  Erkennens  und  des 
ästhetischen  Empfindens  sind  von  einander  gänzlich  getrennt. 
Die  beiden  Erkenntnisweisen  widersprechen  aber  auch  einander 
nicht,  da  sie  ein  mid  dasselbe  objektive  Geschehen  unter  ganz 
verschiedenen  Gesichtspunkten  zu  ganz  verschiedenen  Zwecken 
erfassen  wollen.  Und  wenn  etwa  der  „Empiriker"  zum  Aesthe- 
tiker  spräche,  seine  Kunstwerke  seien  Fiktionen,  es  gebe  in  der 
\\"elt  der  Objekte  keinen  Hamlet  und  Faust,  keine  Venus  von 
Milo  und  keine  Raphaelsche  Madonna ,  keinen  Don  Juan  und 
keine  Eroika,  sondern  nur  Biichstaben  und  Papier,  Stücke  ge- 
formten Marmors  \mA  mit  farbigen  Substanzen  bedeckte  Lein- 
wand, sowie  mit  krausen  Zeichen  erfüllte  Notenhefte,  die  unter 
Umständen  bestimmte  psychologische  Prozesse  hervorrufen,  so 
würde  der  Aesthetiker  den  Empiriker  mit  vollem  Recht  der 
Borniertheit  zeihen,  die  nicht  erfasst,  dass  die  Welt  des  Schönen 
zwar  in  ihren  psychologischen  und  physischen  Grundlagen,  nicht 
aber  ihrem  Inhalte  nach,  Gegenstand  der  Psychologie  imd  Na- 
turwissenschaft sein  kann. 

Auch  die  Welt  des  Juristen  ist  nicht  die,  welche  das  Oljjekt 
der  theoretischen  Erkenntnis  bildet.  Es  ist  die  Welt  des  Han- 
delns, des  praktischen  Lebens,  die  ausschliesslich  die  seinige  ist, 
eine  Welt  der  Dinge  für  uns,  nicht  der  Dinge  an  sich.  Unter 
dem  Gesichtspunkte  theoretischer  Erkenntnis  gibt  es  keine 
Rechte  als  Substanzen  oder  Qualitäten,  sondern  wiederum  nur 
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höchst  verwickelte  psychische  Massenprozesse  und  Beziehungen 
der  Individuen  zu  einander,  als  deren  Resultat  sich  bestimmte 
lielationen  darstellen,  die  zu  der  Vorstellung  von  subjektiven 
Rechten  und  objektiven  rechtlichen  Institutionen  fuhren.  Eigen- 
timi  und  Besitz,  Dienstbarkeit  und  Pfandrecht,  Kauf  mid  Miete, 
Ehe  und  Erbschaft  sind  nicht  greif-  oder  sichtbare  Dinge  oder 
Eigenschaften,  sondern  Relationen  von  solcher  Kompliziertheit, 
dass  es  schwer  fällt,  sie  in  vollem  Umfange  sich  zum  Bewnsstsein 
zu  brmgen.  Den  psychologischen  Tatbestand  aber,  der  den 
juristischen  Instituten  zu  Grunde  liegt,  wissenschaftlich  zu  er- 
forschen, ist  die  Aufgabe  anderer  Disziplinen  als  der  juristischen. 
Die  .Jurisprudenz  will  und  kann  nicht  ein  Naturdasein  erkennen, 
nicht  Naturgesetze,  die  mit  unwiderstehlicher  Macht  wirken,  kon- 
statieren, sondern  ihre  Aufgabe  ist  es,  Normen  zu  erfassen, 
die  hypothetischen,  kein  Müssen,  sondern  ein  Sollen  zum  Inhalt 
habenden  Regeln,  welche  das  praktische  Leben  des  handelnden 
Menschen  beherrschen.  Ihre  Objekte  smd  daher  nicht  Concreta, 
sondern  Abstracta,  Begriffe  imd  Regeln,  die  nur  verständlich 
werden,  wenn  man  das  Treiben  der  Welt  kennt,  in  w^elche  der 
praktische  Mensch  hinemgestellt  ist,  eine  Welt  menschlicher  Li- 
teressen mid  Leidenschaften,  die  in  Schranken  gebannt  und  in 
Harmonie  gesetzt  werden  sollen.  Es  ist  die  Welt  menschlicher 
Zwecke  und  Werte,  in  welcher  das  Rechtssystem  seine  Stelle 
hat.  Das  natürliche  Geschehen,  welches  diese  subjektive,  nur 
für  den  Menschen  vorhandene  Welt  ausgestaltet,  mag  Gegen- 
stand biologischer  und  p,sychologischer  Forschung,  sowie  meta- 
physischer Spekulation  sein  und  all  diese  Disziplinen  haben  ihre 
eigenen  durch  die  Natur  ihrer  Gegenstände  gegebenen  Methoden. 
Allein  weder  die  naturwissenschaftliche  noch  die  psychologische 
oder  spekulative  Erkenntnis  und  ihre  Methoden  sind  die,  welche 
dem  juristischen  Dogmatiker  ziemen.  Des  Juristen  Aufgabe  ist  es 
nicht,  die  für  die  Gesamtheit  menschlicher  Erkenntnis  so  wich- 
tigen natürlichen,  individual-  und  massenpsychologischen  Vor- 
gänge zu  konstatieren,  welche  zu  dem  Rechtsinstitute  des  Eigen- 
tums geführt  haben,  sondern  er  kann  nur  die  Frage  beantworten : 
Wie  mtiss  das  Eigentum  gedacht  werden,  damit  alle  auf  das- 
selbe sich  beziehenden  Normen  zu  einer  widersjjruchslosen  Ein- 
heit zusammengefasst  werden  können  ?  Also  nicht :  was  ist  das 
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Eitrentiuii,  soiidorn  wie  ist  es  zu  denken,  ist  die  Weise  wissen- 
schaftlicliev  juristischer  Fragestellun<>-.  Die  von  dem  juristischen 
Institut  ert'assten  und  normierten  Lebensvorgän<>-e  sind  der 
(fegenstand  historischer  und  sozialwissenschaftlicher  Forschung, 
dürfen  aber,  weil  ein  reales  Geschehen  darstellend,  mit  den  bloss 
ein  abstraktes  Gedankenleben  führenden  Rechtsvorschriften  nicht 
verwechselt  werden.  Die  juristischen  Begriffe  haben  daher  keine 
Wesenheiten  zum  Objekt,  die  juristische  Welt  ist  eine  reine 
Gedankenwelt,  die  zu  der  Welt  des  realen  Geschehens  sich  ähnlich 
verhält,  wie  die  Welt  der  ästhetischen  Empfindung  zu  der  der 
theoretischen  Erkenntnis^).  Sie  ist  aber  eine  Welt  der  Ab- 
straktionen, nicht  der  Fiktionen.  Der  Abstraktion  liegen  reale 
"\'orü'äno:e  in  der  Welt  des  äusseren  und  inneren  Geschehens 
zu  Grunde,  die  Fiktion  hingegen  setzt  an  Stelle  des  natürlichen 
einen  ersonnenen  Tatbestand  und  setzt  ihn  dem  ersteren  gleich. 
Die  Abstraktion  ruht  auf  dem  Geschehenen ,  die  Fiktion  auf 
dem  Erfundenen.  Das  Verkennen  des  tiefgreifenden  Unter- 
schiedes zwischen  Abstraktion  und  Fiktion  ist  nicht  zum  Ge- 
ringsten schuld  an  einer  unrichtigen  Auffassung  der  staatsrecht- 
lichen Grundbegriffe  ~). 

Hat  man  den  generellen  Unterschied  der  Gedankenwelt  des 
Juristen  von  der  objektiven  Welt  der  Naturvorgänge  erfasst, 
so  ergibt  sich  liieraus  die  Unzulässigkeit  einer  Uebertragung 
der  Methoden  für  die  Erkenntnis  der  letzteren  auf  die  der 
ersten.  Zu  den  wissenschaftlichen  Untugenden  unserer  Zeit  zählt 
der  methodische  Synkretismus.  Die  naturwissenschaftliche  Me- 
thode, die  empirische  Untersuchung,  die  biologische  Forschungs- 

1)  Die  Verkennmig  dieser  Relation  ist  eine  der  Hauptursachen  un- 
fruchtbarer Polemik  in  der  neuesten  staatsrechtlichen  Literatur.  Ihr 
reihen  sich  an  die  vergeblichen  Versuche,  das  Naturdasein  des  Staates 
unmittelbar  zur  Grundlage  juristischer  Konstruktion  zu  machen  und  an- 
dererseits den  juristischen  Begi'iff  des  Staates  mit  der  theoretischen  Er- 
kenntnis desselben  zu  identifizieren. 

2)  Die  Jurisprudenz  hat  ihr  Gegenstück  unter  den  theoretischen 
Wissenschaften  an  der  Mathematik.  Wie  diese  mit  abstrakten  Grössen, 
hat  jene  es  mit  abstrakten  Willensverhältnissen  zu  tun.  Allein  noch 
niemand  hat  den  Punkt  oder  die  Linie  geleugnet,  trotzdem  beide  nicht 
wahrnehmbar  sind,  oder  2  für  eine  „Fiktion"  erklärt,  weil  ihr  in  der 
greif-  und  sichtbaren  Welt  nichts  entspricht. 

.rellinek,  System.    2.  Aufl.  2 
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Aveise  treten  ;uit',  inu  himmelstürmende  Entdeckungen  zu  machen. 
Von  der  einen  Seite  wird  der  Jurist  belehrt,  dass  der  Staat 
weder  Kopf  noch  Beine  habe,  dalier  keine  Person  sein  könne, 
von  der  anderen  die  epochemachende  W ahrheit  enthüllt,  dass  der 
Staat  mit  Bazillen,  Farrenkräutern ,  Säugetieren,  Vereinen  und 
Genossenschaften  eine  grosse  Kategorie  wesensgleicher  Indivi- 
duen bilde. 

Zu  diesem  methodischen  Synkretismus  mag  mui  allerdings 
ein  wichtiger  Umstand  beitragen,  der  aber  um  so  mehr  zur 
Vorsicht  mahnt.  Es  unterliegt  nämlich  die  Erscheinung  des 
Rechtes  als  sozialer  Funktion  der  menschlichen  Gemeinschaft 
einer  ganz  anderen  Betrachtungsweise  als  die  systematische  Er- 
fassung seiner  juristischen  Struktur.  Sozialwissenschaft  und  Ge- 
schichte wollen  die  Ursachen,  die  Entwickelung  der  sozialen  Er- 
scheinung des  Rechtes  darlegen,  die  Entstehung  des  Rechtes  in 
seiner  konkreten  Gestaltung  kennen  lernen,  die  wirtschaftlichen, 
ethischen,  nationalen  Triebkräfte  des  Rechtes,  sowie  seine  Rück- 
vnrkung  auf  das  Volksleben  erfassen.  Für  diese  Disziplinen  : 
für  Rechtsgescliichte,  vergleichende  Rechtswissenschaft,  Politik, 
pohtische  Oekonomie  u.  s.  w.  sind  nur  die  Methoden  massgebend, 
welche  die  wissenschaftliche  Erforschung  des  objektiven  histo- 
rischen Daseins  der  menschlichen  Gemeinschaft  erfordert.  Für 
sie  aber,  sofern  es  sich  nicht  etwa  um  dogmengeschichtliche 
Untersuchungen  handelt ,  kommt  das  Recht  gar  nicht  nach 
seinem  dogmatischen  Gehalt,  sondern  nach  seinen  ethischen, 
religiösen,  ökonomischen,  politischen  Voraussetzimgen  und  Wir- 
kuno'en  in  Betracht.  Niai  ist  es  selbstverständlich,  dass  der 
Jurist  nicht  einseitig  dogmatisch  vorgebildet  den  juristischen 
Gehalt  des  Rechtes  erforschen  soll.  Gibt  es  doch  überhaupt 
kein  menschliches  Wissensgebiet,  das  zu  seiner  gedeihlichen 
Bearbeitung  nicht  die  Keimtnis  anderer  voraussetzte ;  je  weiter 
der  Bhck  des  Forschers,  je  umfassender  sein  Wissen,  desto 
sicherer  und  tiefer  die  Erkenntnis  seines  Faches !  Für  Art  und 
Resultat  der  Arbeit  des  Juristen  wird  daher  die  Kenntnis  und 
Beachtung  anderer  mit  dem  Rechte  sich  beschäftigender  Diszi- 
plinen von  Bedeutung  sein.  Allein  die  im  forschenden  Svdojekte 
sich  vollziehende  Vereinigung  der  Kenntnis  mehrerer  Wissens- 
gebiete darf  nicht  ein  Ineinanderschieben  dieser  Gebiete  selbst 
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zur  K()l<^"('  haben.  I{(Hlits(l()<;iiiiil ik  soll  diircli  Kcflits-,  ^Vi^t- 
schafts-,  Kultur^'oschiclito  und  CK'sell.scluit'tswissenschuft  ergänzt, 
aber  nicht  ersetzt  werden 

Welches  der  berechtigte  Vorteil  ist,  d(>n  die  Erkenntnis  der 
juristischen  Natur  des  Staates  ans  anderen  Disziplinen  ziehen 
kann,  möge  an  einem  wichtigen  I 'unkte  erläutert  werden.  Hi- 
storische Betrachtung  lehrt  uns  den  Staat  als  eine  weltgeschicht- 
liche Erscheinung  kennen.  Daher  geh()ren  die  staatlichen  Gebilde 
zu  einer  unter  einen  höheren  gemeinschaftlichen  Begriff  fal- 
lenden Klasse  sozialer  Erscheinungen.  Die  Staaten  stehen  nicht 
nebeneinander  als  toto  genere  von  einander  geschiedene  Indivi- 
duen ,  von  denen  jedes  nur  in  seiner  Eigenart  erfasst ,  nicht 
aber  einem  höheren  Begriffe  untergeordnet  werden  kann.  E.s 
ist  dies  nicht  der  Fall,  weil  die  menschliche  Natur  kraft  ihrer 
konstanten  Eigenschaften  in  allen  menschlichen  Dingen  notwen- 
digerweise  Konstantes  auswirken  muss,  wenn  auch  weitgehende 
individuelle  Unterschiede  innerhalb  eines  jeden  Typus  mensch- 
licher Verhältnisse  gegeben  sind.  Was  für  alle  Aeusserungen 
des  Gremeinlebens  gilt,  für  Wirtschaft,  Recht,  Sitte,  Beligion, 
Sprache  u.  s.  w..  die  alle  bei  noch  so  weitgehenden  Unter- 
schieden gewisse  Typen  aufweisen,  kann  nicht  für  den  Staat 
allein  seine  Geltung  verlieren.  Vielmehr  tragen  alle  unter  den 
Begriff  des  Staates  fallenden  Einzelerscheinungen  notwendig 
gewisse  gemeinsame  Merkmale  an  sich.  Damit  ist  aber  die  Be- 
hauptung Störks,  die  öffentlichen  Bechtsverhältnisse  seien  im 
Gegensatze  zu  den  privatrechtlichen  individuell  gestaltet^),  als 

1)  Die  Selbständigkeit  der  Rechtsdogmatik  scharf  betont  von  La- 
band,  Staatsrecht  des  deutschen  Reiches  4.  Aufl.  I,  Vorrede  S.  IX  f. 
Allerdings  wird  aber  Lab  and  in  seinen  Ausführungen  der  Bedeutung 
der  im  Texte  genannten  Disziplinen  für  die  Arbeit  der  Rechtsdogmatiker 
nicht  gerecht.  Die  Kenntnis  der  historischen  Voraussetzungen  und  der 
allseitigen  Beziehungen  eines  Rechtssatzes  ist  für  die  juristische  Kon- 
struktion selbst  von  der  grössten  Bedeutung;  nur  dadurch  kann  die  Ju- 
risprudenz vor  unfruchtbarer  Scholastik  gehütet  werden. 

2)  Zur  Methodik  des  öffentlichen  Rechts  S.  76.  Diese  Frage  hängt 
innig  zusammen  mit  dem  grossen  methodischen  Problem  über  das  Ver- 
hältnis der  Erkenntnis  des  Individuellen  zu  der  des  Ueberindividuellen, 
des  Einmaligen  zum  Allgemeinen,  des  Sondertümlichen  zum  Gesetzlichen, 
des  Konkreten  zum  Tj'pischen,   wie   es  in  der  modernen  Literatur  der 

2* 
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unviclitig  erkannt.  Konstante  Formen,  weklie  die  jn-ivaten  Ver- 
hältnisse trotz  der  kaum  zu  erfassenden  Fülle  des  Lebens  be- 
lierrsclien ,  müssen  sich  kraft  der  innerhalb  gewisser  Grenzen 
gleichen  Anlage  namentlich  der  Kulturvölker  imd  der  Gleich- 
heit der  staatlichen  Ziele  auch  in  der  Struktur  der  verscliie- 
denen  Staaten  nachweisen  lassen.  Damit  ist  aber  wie  der 
Staatswissenschaft  einerseits ,  so  auch  andererseits  der  Juris- 
prudenz geboten,  ihren  Untersuchungen  die  Erkenntnis  zugrunde 
zu  legen,  die  sich  aus  der  Vergleichung  der  konkreten  histori- 
schen Staatsindividualitäten  ergibt.  Was  Aristoteles  für  die  an- 
tiken Staaten  mit  unerreichter  Meisterschaft  begonnen  hatte : 
die  Gesamtheit  und  Fülle  des  staatlichen  Lebens  der  wissen- 
schaftlichen Betrachtung  zugrunde  zu  legen,  das  ist  für  alle 
Zeiten  und  alle  Disziplinen,  die  sich  mit  dem  Staate  beschäftigen, 
ein  unabweisbares  Postulat.  Diese  Erkenntnis  bewahrt  aber  auch 
vor  einem  so  eigentümlichen  Versuche,  wie  es  der  von  Preuss 
ist,  eine  „deutsche  Staatskonstruktion"  aufzubauen M.  ein  Ver- 
such, der  wissenschaftlich  auf  gleicher  Linie  stünde  mit  dem 
Unternehmen,  eine  französische  Ethik  oder  eine  englische  Ana- 
tomie zu  schaffen.  Allerdings  operiert  Preuss  in  erster  Linie 
mit  dem  Begriffe  des  Organismus,  dem  er  selbst  eine  über  das 
deutsche  Reich  liinausgehende  Bedeiitung  beilegt ;  indes  selbst 
die  misslungene  Absicht,  den  deutschen  Staat  etwa  wie  die  Real- 
lasten als  ein  deutschrechtliches  Institut  sui  generis  nachzu- 
weisen,  gibt  doch  die  gewichtige  Lehre,  dass  staatswissen- 
schaftliche Erkenntnis  die  dogmatisch-staatsrechtliche  vor  Aus- 
schreitungen behüten  muss. 

Ei'keiintnistheorie  und  Methodik  (namentlich  der  historischen)  so  ein- 
gehend erörtert  wird.  Wer  nunmehr  diesen  Streit  der  Methoden  nicht 
gründlich  kennt  und  zu  ihm  Stellung  genommen  hat ,  dem  fehlen  die 
wissenschaftlichen  Grundlagen,  die  allein  berechtigen,  an  der  Lösung 
dieser  grundlegenden  Fragen  mitzuarbeiten. 

1)  In  seinem  anregenden  Buche:  Gemeinde,  Staat,  Reich  als  Ge- 
bietskörperschaften. Versuch  einer  deutschen  Staatskonstruktion  auf 
Grundlage  der  Genossenschaftstheorie.  S.  99  wird  die  „induktive  Me- 
thode" ,  die  nur  den  deutschen  Staat  auf  Grund  des  deutschen  Rechts 
erkennen  will,  proklamiert,  was  den  Gegner  aller  Abstraktion  allerdings 
nicht  hindert,  die  gewonnenen  Resultate  S.  418  auf  die  internationale 
Gemeinschaft  auszudehnen,  so  dass  schliesslich  eine  deutsche  Völker- 
reclitskonstruktion  geliefert  wird. 
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Wir  sclircitcn  mm  zur  lk';mt\v()rtun<i,'  der  Frage  :  Wie  ist 
der  Siiiiii  juristisch  zu  dcukcu?  llicrhci  sind  wir  uns  I)ewusst, 
nur  eine  Seite  des  Staatshegriffes  zu  erfassen,  und  zwar  jene, 
der  wie  allen  Reclitsbegritt'en  nur  immanente  Wahrheit  für  die 
Welt  des  menschlichen  Handelns  zukommt.  Das  An-sieh  des 
Staates  zu  bestimmen,  die  jene  praktische  Welt  tyanszendierende 
IJealität  desselben  zu  erfassen,  ist  nicht  Aufgabe  der  Jurispru- 
denz, sondern  einer  die  natürlichen  und  ethischen  Grundlagen 
des  menschlichen  Gemeinlebens  ei'forschenden  Staatslehre.  Die 
theoretische  Basis  der  juristischen  Erfassung  des  Staatsbegriflfes 
ist  aber  die  unzweifelhafte  natürlich-historische  Tatsache  des  auf 
abgegrenztem  Gebiete  sesshaften  von  einer  Übrigkeit  beherrschten 
Volkes,  welche  alle  vom  wissenschaftlichen  Sprachgebrauche  als 
Staaten  bezeichneten  Formen  menschlicher  Gemeinschaft  auf- 
weisen.  Die  juristische  Untersuchung  ergibt  nun  folgendes : 

1.  Der  Staat  ist  eine  Personeneinheit  auf 
territorialer  Grundlage.  Eine  allseitige  Untersuchung 
des  Wesens  der  Einheit  mangelt  in  der  logischen  Literatur^), 
trotzdem  es  von  der  tiefstgreifenden  Bedeutung  ist,  sich  die 
höchst  mannigfaltigen  Vorstellungen,  welche  in  dem  Begriffe 
der  Einheit  zusammengefasst  sind,  zum  klaren  Bewusstsein  zu 
bringen  und  zu  erkennen,  durch  welche  Momente  eine  Synthese 
hervorgerufen  werden  kann. 

Als  objektive  Einheit  kann  in  der  Aussenwelt  nur  das 
räumlich  Abgegrenzte  und  Unteilbare  bezeichnet  werden.  Für 
die  wissenschaftliche  Erkenntnis  wird  daher  nur  das  Atom  in 
vollem  Sinne  als  Raumeinheit  sich  darstellen  In  der  mensch- 
lichen Innerlichkeit  sind  die  einfachsten  psychischen  Akte  ob- 
jektive Einheiten:  eine  Vorstellung,  ein  Willensakt,  eine  Em- 
pfindung stehen  der  psychologischen  Betrachtung  als  unteil- 
bare Akte  des  menschlichen  Bewusstseins  gegenüber.  Fast  un- 
übersehbar ist  aber  die  Zahl  subjektiver  Einheiten,  d.  h. 
jener  Einheiten,  die  nur  in  unserer  Vorstellung  sich  vollziehen, 
ohne  dass  ihnen  in  der  Welt  des  Seins  oder  Geschehens  etwas 

1)  Die  relativ  vollständigste  bei  S  i  g  w  a  r  t ,  Logik  2.  Aufl.  II,  §  78. 
Namentlich  die  Ausführung  über  die  teleologische  Einheit  S.  249  ff.  ist 
von  grossem  Werte  für  die  juristische  Erkenntnis. 

2)  äxojjio;  =  Individuum. 
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entspräche,  was  der  Zusammenfassuii<>-  räumlicli,  zeitlich  und 
psychisch  getrennter  Elemente  in  unserem  Bewusstsein  analog 
wäre.  Vor  allem  ist  in  der  Zeit,  die  kontinuierlich  vorlilutt, 
nur  subjektive  Einheit,  der  willkürlichen  Einteilung  der  Zeit  in 
Zeiteinheiten  entspringend  möglich.  Die  kontinuierliche  homo- 
gene Handlung  oder  Erscheinung,  ehenso  alles,  was  durch  einen 
Zeitabschnitt  mit  einander  verbunden  und  gegen  andere  abge- 
gi-enzt  ist,  bezeichnen  wir  als  eine  Einheit :  die  Vorlesimg,  die 
Spazierfahrt,  den  Schuss,  den  Blitz,  das  Gewitter.  Ferner  er- 
fassen wir  alles,  was  im  kontinuierlichen  Raum  uns  abgegrenzt 
erscheint,  und  zwar  je  nach  unserem  räumlichen  Standpunkt  als 
Einheit:  die  Stube,  die  Wohnung,  das  Stockwerk,  das  Haus, 
die  Strasse,  die  Stadt.  Die  Vorstellung  des  Abgegrenzten  als 
des  Einheitlichen  liegt  auch  den  drei  Aristotelischen  Einheiten 
der  Zeit,  des  Ortes,  der  Handlung  zugrunde.  Selbst  das  Dis- 
kontinuierliche, aber  in  zeitlicher  Folge  regelmässig  Wieder- 
kehrende: den  Sonntag,  den  Frühling,  den  Orientexpresszug 
fassen  wir  im  praktischen  Leben  .  eine  Gedankenreihe  abkür- 
zend als  Einheiten  auf,  wie  denn  überhaupt  die  Kategorie  der 
Allheit  auch  durch  die  der  Einheit  ausgedrückt  wird.  Der 
durch  subjektive  Zusammenfassung  gemeinsamer  Merkmale  eine 
Vielheit  einigende  Begriff,  die  logische  Einheit  führt  uns  hin- 
über in  das  grosse  Gebiet  formaler  Einheiten.  Die  Form  bietet 
ein  principium  individuationis  selbst  bei  wechselndem  Inhalt. 
Der  Rhein  ei'scheint  uns  stets  als  derselbe  Strom,  weil  die 
wechselnde  Wassermasse  sich  stets  in  einem  und  demselben 
oder  doch  nur  sehr  langsam  sich  ändernden  Bette  bewegt;  ein 
Regiment  feiei't  sein  hundertjähriges  Jubiläum,  obwohl  keine 
einzige  Person  aus  seiner  Entstehungszeit  mehr  am  Leben  ist, 
weil  gewisse  formale  Merkmale  dieses  Truppenkörpers  unver- 
ändert geblieben  sind,  trotz  der  wechselnden  Individuen,  die 
seinen  Inhalt  bilden.  Eine  der  bedeutsamsten  Arten  dieser 
formalen  Einheiten  sind  aber  die  durch  die  Anwendung  der 
Zweckkategorie  geschaffenen.  Vor  allem  die  organischen  Wesen, 
die  sich  uns,  wie  Kant  in  bisher  nicht  widerlegter  \md  nicht 
verbesserter  Weise  ausführt  ').  als  durch  einen  inneren  Zweck 


1)  Kritik  der  Urteilskraft  §§  64,  65. 
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zu  Tndividiiiilitiitcii  zusiimmeng'ot'iisste  Einheiten  darstellon.  I>ii- 
lier  sehen  wir  Ix'i  iilleni  VV^edisel  der  Form  und  der  Muterie 
(hisselhe  lndivi(hiiini  Ix'stehen,  so  lange  dassell)e  tcleologisclie 
Prinzip  ein  in  riiimilH  li-zeitlicher  Kontiniiitiit  stehen<h's  Natur- 
<;-eI)ilde  beherrscht.  Das  Reis  und  der  niiUlitige  liaum,  die 
Ilau)»'  und  der  Schmetterling,  das  Kind  und  der  Greis  stellen 
sich  in  allen  ihren  Lebensschicksalen  als  eine  Individualität 
kraft  des  ihnen  innewohnenden  natürlichen  Zweckmomentes  dar. 
Seihst  der  Mensch,  dessen  Bewusstsein  durch  psychische  Stö- 
rungen jede  Kontinuität  verloren  hat,  l)ewahrt  für  unser  Denken 
seine  Individualität  kraft  des  in  ihm  fortwirkenden  organisie- 
renden Zweckmomentes. 

In  mehr  oder  minder  bewusster  Weise  wird  aber  die  Be- 
zielnmg  der  Dinge  und  Personen  zu  menschlichen  Zwecken  zu 
dem  Einigungs])rinzip,  welches  in  der  praktischen  Welt  des 
menschlichen  Genieiniebens,  daher  auch  im  Rechte  die  grösste 
Rolle  s})ielt.  wenn  aucli  hier  in  untergeordneter  Weise  noch 
andere  Individuationsprinzipien  tätig  werden,  wie  das  der  räum- 
lichen Trennung  und  quantitativen  Teilimg.  So  ist  z.  B.  das 
Objekt  der  Aussenwelt,  welches  einem  oder  einer  Zahl  kohä- 
renter oder  doch  verwandter  Zwecke  dient,  für  das  praktische 
Denken  eine  Sache ;  der  juristische  BegrifP  der  Sache  entsteht 
erst  durch  das  In-Beziehung-Setzen  der  Aiissenw-elt  zu  menscb- 
lichen  Zwecken  ^) ;  daher  kann  auch  ein  und  dasselbe  Objekt 
unter  Berücksichtigung  verschiedener  Zwecke  betrachtet,  ver- 
schiedene Sachen  darstellen  ^).  Was  aber  nicht  zu  menschlichen 


1)  Die  klare  Erkenntnis  dieiser  Relation  mangelt  der  juristischen 
Literatur.  Daher  das  Erstaunen  Eittings,  die  Spezifikation,  Archiv 
f.  civ.  Praxis  48,  S.  3:  „Die  Begrift'e  der  Entstehung  und  Vernichtung 
der  Sachen  sind  nicht  naturwissenschaftliche,  sondern  rein  psychologische, 
wie  denn ,  so  seltsam  und  befremdlich  das  auch  klingen  mag ,  in  der 
Tat  der  ganze  Begriff  der  Sache  ein  rein  psychologischer  ist." 

2)  Auf  der  handgreiflichen  Verwechslung  -von  Naturobjekt  und  Sache 
beruht  die  Polemik  Seligmanns,  Beiträge  zur  Lehre  vom  Staatsgesetz 
und  Staatsvertrag  II,  S.  L52  gegen  meine  bereits  Gesetz  und  Verordnung 
S.  193  angedeuteten  Anschauungen  über  den  Begriff  der  Sache.  Dass 
ein  und  dasselbe  Objekt  in  verschiedenen  Relationen  mehrere  Sachen 
darstellen  kann,  lehrt  die  tägliche  Rechtspraxis.  Man  denke  an  das  Messer, 
das  Werkzeug  und  Waffe  (Str.G.B.  §  223a  und  §  367'»)  sein  kann,  an 
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Zwecken  in  direkte,  willkürliche  Bezielimig  gesetzt  werden  kann, 
fällt  niemals  nnter  den  Begriff  der  Sache,  wie  z.  B.  die  Him- 
melskörjier Daher  eint  der  Zweck  körperlich  getrennte  01)- 
jekte  zn  einer  Sache,  er  ist  es,  der  die  unitas  rermn  distantiuni 
hervorrnft.  Ja,  dnrch  den  Zweck  allein  werden  die  Sachen  in 
dieser  Eigenschaft  vms  verständlich,  nur  dnrch  den  Zweck  kön- 
nen sie  definiert  werden.  Für  eine  theoretische  Naturhetrach- 
tnng  gibt  es  keine  Tische,  Stühle,  Hänser,  sondern  nur  Holz. 
Stein  und  Metall ,  erst  wenn  ich  den  Zweck  kenne,  der  diese 
Materialien  in  bestimmte  Formen  zusammengefügt  hat,  wird 
mir  auch  das  Wesen  dieser  Dinge  in  der  praktischen  Welt 
des  Menschen  klar.  Aber  nicht  nur  die  Produkte  der  mensch- 
lichen Arbeit,  in  welchen  der  Zweck  bewusst  schöpferisch  auf- 
tritt, auch  die  von  der  Natur  geschaffenen  Objekte  erlangen  für 
die  Menschen  erst  durch  ihren  Zweck  Bedeutung.  Nur  durch 
Beziehung  auf  menschliche  Zwecke  entsteht  der  Wert  luid  nur 
das  Wertvolle  hat  im  Rechtsleben  Raum.  Nicht  das  Pferd 
als  Naturobjekt  schlechthin  ist  Gegenstand  rechtlichen  Ver- 
kehrs, sondern  das  Reit-  oder  Zugtier.  Ein  organisches  Natur- 
produkt, das  menschlichen  Zwecken  überhaupt  nicht  dienen 
kann,  figuriert  nicht  auf  der  Liste  der  Sachen.  Giftschwämme 
und  Fledermäuse  sind  keine  Sachen,  es  sei  denn,  dass  sie  durch 
eine  Einreihung  in  eine  Naturaliensammlung  oder  irgend  eine 
andere  ausnahmsweise  stattfindende  Verwendimg  zu  mensch- 
lichen Zwecken  in  Beziehung  gesetzt  werden.  Ferner  erhalten 
die  menschlichen  Willensaktionen  erst  durch  den  Zweck  ihre 
juristische  Einheit.  Rechtsgeschäfte  und  Delikte  stellen  sich 
uns  als  Einheiten  dar  und  Averden  von  dem  Rechte  als  solche 
aufgefasst  und  beurteilt  kraft  des  einheitlichen  Zweckes,  der 


das  Buch,  das  durch  blossen  Wechsel  des  Zweckes  ohne  Aenderung  in 
seiner  Substanz  Makulatur,  den  Balken,  der  Brennholz ,  den  Diamanten, 
der  Schmuck  oder  Instrument,  den  Branntwein,  der  Genussmittel  oder 
Arznei  wird.  Mit  dem  Wechsel  des  Zweckes  ändern  sich  häufig  auch  die 
Normen  für  die  rechtliche  Stellung  des  Objektes.  Pertinenzqualität,  die 
Eigenschaft  der  Unpfändbarkeit  (Z.Pr.O.  §  811),  Zollfreiheit,  Kriegs- 
kontrebande  können  durch  Wandel  ein  und  desselben  Objektes  von  einer 
Sache  in  die  andere  kraft  blosser  Zweckänderung  hervorgerufen  werden. 
1)  Vgl.  Bekker,  System  des  heutigen  Pandektenrechtes  I,  S.  287. 
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eino  Hoihe  von  oft  zcitlicli  tmt('i-))ro(;henen  Hiin<lliin<f('n  zu  einer 
Einheit  zusammenlasst.  Ohne  Anwendung  der  Zweckkategorie 
ist  es  iiberliiuipt  gar  nicht  möglich  in  die  WiUensäiisserungen 
des  Menscii(>u  Sinn  und  ()r(huuig  zu  bringen. 

Aber  iiuch  Menschenmehrheiten  werden  für  das  praktische 
Denken  ibircli  einen  sie  ver])indenden  Zweck  geeinigt.  Die 
Gleichheit  und  Kontinuierlichkeit  der  bestimmte  Zwecke  ver- 
sorerenden  Funlvtionen  lassen  die  einander  ablösenden  Funk- 
tionäre  als  eine  Einheit  erscheinen,  die  unitas  rerum  distantium 
hat  an  der  unitas  personai'um  succedentium  ihr  Gegenstück. 
Die  Firma  erscheint  Dritten  gegenüber  als  eine  Einheit,  mag 
ihr  Inhaber  noch  so  oft  Avechseln;  der  Amtsrichter,  der  Minister, 
der  Monarch  sind  in  ihrer  staatliclien  Tätigkeit  ein  unsterb- 
liches Organ,  wie  viel  sterbliche  Menschen  auch  immer  Träger 
der  betreffenden  Organschaft  waren.  Es  ist  dies  keine  „Fik- 
tion", so  wenig  es  eine  Fiktion  ist,  dass  vor  dem  Hause  des 
kommandierenden  Generals  ununterbrochen  eine  Scliildwache 
steht,  obwohl  die  schildwachstehenden  Personen  alle  zwei  Stun- 
den wechseln. 

Auf  dieselbe  Weise  werden  auch  zeitlich  koexistierende  In- 
dividuen zu  einer  Einheit  zusammengefasst ,  wofern  gemein- 
same ZAvecke  sie  mit  einander  verbinden.  Die  Versammlung, 
die  Familie,  der  Verein,  die  Körperschaft  sind  derai'tige  juri- 
stische Zweckeinheiten.  Je  intensiver  und  je  dauernder  die 
einigenden  Zwecke  sind,  desto  stärker  erscheint  uns  auch  die 
Einheit  ausgeprägt.  Unter  dem  Gesichtspunkte  theoretischer 
Erkenntnis  aber  sind  selbstverständlich  in  allen  Fällen  nur 
Einzelindividuen  vorhanden,  die  sich,  in  mannigfachen  Bezie- 
hungen zu  einander  und  gegenseitig  verursachten  Zuständen  be- 
finden. Allein  weder  für  das  praktische  Leben  noch  für  das 
diu'ch  und  durch  praktische  Recht  hat  diese  Erkenntnis  den 
geringsten  praktischen  Wert,  d.  h.  jene  Einheiten  werden  da- 
durch für  das  menschliche  Zweckbewusstsein  nicht  aufgehoben. 
In  diesem  Sinne  habe  ich  bereits  früher  behauptet,  dass  wir  in 
einer  Welt  der  Zwecke  und  Werte  leben,  die  einer  absoluten 
Erkenntnis  weder  fähig  noch  bedürftig  ist 

1)  Gesetz  und  ^'örorduung  S.  194. 
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Dass  nun  aucli  der  St;iat  dem  juristischen  Denken  als  eine 
Einheit  ersclieint,  ist  nach  den  vorangelienden  Erörterungen 
klar.  Die  Grundlage  dieser  Einheit  ist  zunächst  eine  physische. 
Der  Staat  entfaltet  sich  auf  einem  räumlich  abgegrenzten  Teil 
der  Erdoberfläche.  Auf  diesem  abgegrenzten  Territorium  leben 
Menschen,  die  gemeinsame,  bleibende,  einheitliche,  unter  ein- 
ander zusammenhängende,  nur  durch  dauernde  Institutionen  zu 
versorgende  Zwecke  verfolgen.  Schon  kraft  dieser  konstanten 
Zwecke  stellt  sich  unserem  praktischen  Denken  der  Staat  trotz 
seiner  wechselnden  Volksbestandteile  als  eine  teleologische  Ein- 
heit dar.  Endlich  erscheint  die  diese  Zwecke  versorgende 
Staatsgewalt  als  eine  kontinuierlich-einheitliche  kraft  des  Denk- 
prozesses, der  eine  Reihenfolge  einander  ablösender  Personen, 
welche  dieselben  Funktionen  vollziehen,  als  eine  Einheit  zu- 
sammenfasst.  Das  tut  auch  die  auf  die  scholastischen  Fik- 
tionen in  der  Jui'isprudenz  so  stolz  herabsehende  realistisch- 
empirische Schule  des  Staatsrechts,  indem  der  Herrscher,  dessen 
Objekt  der  Staat  sein  soll,  nicht  das  Hen-scherindividuum,  son- 
dern die  abstrakte  Herrschei*persönlichkeit  ist  und  indem  die 
Einheit  in  dem  Zustande  der  Beherrschung,  die  auch  sie  aner- 
kennen muss,  nichts  als  das  Resultat  eines  Denkprozesses  ist, 
dessen  objektiver  Erkenntniswert  sich  als  höchst  zweifelhaft 
darstellt 

1)  An  Stelle  des  für  eine  realistische  Erkenntnis  nicht  vorhandenen 
Staatswillens  hat  der  Begründer  der  Herrschertheorie  in  ihrer  neuesten 
Form  Seydel,  Grundzüge  einer  allgemeinen  Staatslehre  S.  1  tt'.  und 
Bayerisches  Staatsrecht  I,  S.  352  fF.  den  angeblich  konkreten  Herrscher- 
willen gesetzt.  Wie  dieser  Herrscherwille  von  Individuum  zu  Individuum 
sich  fortsetzt,  wodurch  aus  den  Herrschern  d  e  r  Herrscher  entsteht,  wo- 
her die  Identität  des  aus  stets  wechselndem  Menschenmaterial  bestehen- 
den Staates  kommt,  diese  Fragen  werden  von  Seydel  ignoriert ,  aber 
dadurch  nicht  aus  der  Welt  geschafft.  Auf  die  Spitze  getrieben  ist  die 
Seydel  sehe  Lehre  von  B  o  r  n  h  a  k  ,  Preuss.  Staatsrecht  I ,  S.  6.3  f., 
Allgemeine  Staatslehre  S.  13,  der  den  Herrscher  dem  Staate  gleichsetzt. 
Zur  Kritik  der  Seydel-Bornhakschen  Lehre  vgl.  aus  der  neuesten  Litera- 
tur meine  näheren  Ausführungen  AUg.  Staatslehre  S.  140  f.,  Lukas,  Die 
rechtliche  Stellung  des  Parlamentes  in  der  Gesetzgebung  Oesterreichs 
und  der  konst.  Monarchien  des  Deutschen  Reiches  1901  S.  3.5  ff. ,  A  n- 
schütz,  Deutsches  Staatsrecht  in  K  o  h  1  e  r  s  Encyklopädie  der  Rechts- 
wissenschaft II,  S.  457. 
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Denn  für  die  vor  keiner  Konsecjui  n/  zurückscheuende,  um 
die  priiktisclien  llesultiite  ihrer  Forschungen  un1)ekünunerte 
streng  theoretische  Betraclitung ,  die  das  unahhilngig  von  un- 
serer praktischen  Welt  Existierende,  dieser  vielmehr  Subsistie- 
rende  erkennen  will,  wird  die  staatliche  Einheit  nicht  vorhan- 
den sein.  Eine  unübersehbare  Reihe  psychischer  Massenpro- 
zesse, die  zwar  einander  folgen  und  untereinander  in  Kausal- 
zusammenhang stehen,  aber  in  einer  fortwährend  wechselnden 
durch  keine  Kontinuität  des  Bewusstseins,  die  ja,  nur  im  Indi- 
viduum stattfindet ,  zusammengehaltenen  Menschenmenge  vor 
sich  gehen,  das  ist  der  Staat  für  die  die  Realität  in  ihre  letzten 
Elemente  auflösende  Forschung Schon  die  Annahme  eines 
Zustandes  oder  Verhältnisses  der  Beherrschung  als  Wesen  des 
Staates  ist  für  die  „empirische  Staatslehre"  unzulässig,  weil 
Herrscher  und  Beherrschter  ja  in  stetem  Wechsel  begriffen  sind 
und  die  Einheit  dieser  Verhältnisse,  als  bloss  subjektiv  vor- 
handen, bereits  einen  Sprung  aus  dem  Empirismus  bedeutet  ^). 
Eine  Summe  von  Zuständen,  welche  aber  nur  eine  subjektive 
Abbreviatur  für  ein  schwer  zu  analysierendes  Geschehen  inner- 
halb der  gegenseitigen  Beziehungen  der  Menschen  bedeutet,  ist 
das  schliessliche  logisch  durchdachte  Resultat  des  Empirismus 
auf  dem  Gebiete  der  Erkenntnis  der  Natur  des  Staates.  Allein 
der  Jurist,  seiner  Beschränktheit  sich  bewusst,  wagt  es  nicht, 

1)  Diesen  Tatbestand  legt  L  i  n  g  g  ,  Empirische  Untersuchungen  zur 
allgemeinen  Staatslehre,  seiner  Staatstheorie  zugrunde  und  beweist 
durch  die  Verdrehungen,  Gewaltsamkeiten  und  handgreiflichen  Wider- 
sprüche, mit  denen  er  operiert,  um  überhaupt  von  seinem  Ausgangspunkte 
aus  zu  einer  Lösung  staatsrechtlicher  Probleme  zu  gelangen ,  mehr  als 
die  schärfste  Kritik  es  hätte  tun  können,  die  Unmöglichkeit  einer  „em- 
pirischen" Fundierung  einer  juristischen  Disziplin.  Dadurch  erlangt  dieses 
Buch  aber,  dessen  kritischer  Teil  übrigens  manche  trefi'ende  Bemerkung 
enthält,  eine  Art  von  dauerndem  Werte.  Kann  doch  der  berühmte  Satz 
des  Spinoza:  Verum  index  sui  et  falsi  auch  umgekehrt  werden!  Ueber 
L  i  n  g  g  vgl.  die  Besprechungen  von  P  r  e  u  s  s  Archiv  f.  öS.  Recht  VI, 
S.  163  ff.  und  namentlich  die  gehaltvolle  von  Tezner,  Grünhuts  Zeit- 
schrift f.  d.  Privat-  und  öffentl.  Recht  XVIII,  S.  .530  ff. 

2)  In  der  Tat  leugnet  auch  L  i  n  g  g  a.  a.  0.  S.  116  die  Identität 
des  Staates  in  verschiedenen  Zeitperioden  und  vernichtet  damit  allein 
schon  eine  juristische  Erkenntnis  dauernder  staatlicher  Institutionen. 
Vgl.  auch  P  r  e  u  s  s  Archiv  166,  167. 
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in  diese  Tiefe  hinabzusteigen,  sondern  bleibt  in  der  subjektiven 
Welt,  in  der  das  ßechtsleben  sich  absijielt  und  nicht  theore- 
tische Erkenntnis,  sondern  praktisches  Handeln  herrsclit,  wel- 
ches Einheiten  schafft  und  anerkennt,  luiljekiimmert  darum,  ob 
sie  diesen  ihren  Charakter  auch  vor  dem  theoretischen  Ver- 
stände rechtfertigen  können. 

2.  Der  Staat  besitzt  Persönlichkeit.  Persönlich- 
keit oder  Person  ist  die  Fähigkeit,  Träger  von  Rechten  seiir 
zu  können,  mit  einem  Worte  die  Rechtsfähigkeit.  Sie  gehört 
nicht  der  Welt  der  Dinge  an  sich  an,  ist  überhaupt  kein  Sein, 
sondern  eine  Relation  von  einem  Subjekt  zu  anderen  und  zur 
Rechtsordnung.  Sie  ist  stets  vom  Rechte  verliehen,  nicht  von 
Natur  aus  gegeben.  Es  ist  eine  als  Produkt  jahrtausende- 
langer Entwickelung  erkannte  sittliche  Forderung,  den  Menschen 
schlechthin  als  Rechtssubjekt  anzuerkennen,  aber  die  Geschichte 
hat  die  traurige  Lehre  geliefert,  dass  eine  Rechtsordnung  mög- 
lich ist,  welche  diese  Forderung  nicht  verwirklicht.  Der  Sklave 
hatte  natürliche  Willensfähigkeit,  aber  keine  Rechtsfälligkeit, 
d.  h.  er  konnte  die  das  Individuum  schützenden  Normen  der 
Rechtsordnung  nicht  in  seinem  Interesse  in  Bewegung  setzen, 
eine  Fähigkeit,  die  ihrem  Wesen  nach  künsthch,  d.  h.  nicht 
durch  organische  Naturprozesse,  sondern  durch  bewusste  mensch- 
liche Veranstaltung  gegeben  ist.  Es  gibt  daher  keine  natür- 
liche, sondern  nur  juristische  PersönHchkeit  ^).  Die  Bezeich- 
nung: physische  Person  enthält  eine  contradictio  in  adjecto; 
physisch  kann  nur  eine  Substanz  oder  deren  Funktion  gegeben 
sein,  Person  ist  aber  wie  erwähnt  eine  —  nur  psychologisch 
zu  begreifende ,  abstrakte  —  Relation.  Persönlichkeit  setzt 
daher  eine  Vielheit  von  Menschen  voraus,  die  in  konstanten 
Relationen  stehen.    Und  zwar  muss  diese  Konstanz  durch  eine 


1)  Dieser  so  lange  verkannte  Gedanke  bricht  sich  immer  mehr  Bahn. 
Vgl.  aus  der  neuesten  Literatur  G  i  e  r  k  e,  Genossenschaftstheorie  passim, 
P  reu  SS,  Gemeinde,  Staat  etc.  S.  137,  M  eurer,  Begriff  und  Eigen- 
tümer der  heiligen  Sachen  I,  S.  74,  D  e  r  n  b  u  r  g ,  Pandekten  4.  Aufl.  I, 
S.  139,  Laban d,  Staatsrecht  I,  S.  79  f.,  Bernatzik,  Kritische  Studien 
über  den  Begriff  der  jur.  Person,  Arcliiv  f.  ölf.  R.  V,  S.  286  ff.,  B  u  r  c  k- 
hard,  Zur  Lehre  von  den  Jurist.  Personen,  Grünhuts  Zeitschrift  XVIIF, 
S.  7  ff.  u.  A. 
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feste,  wiedeniin  von  Menschen  gotran-ene  Rechtsordnung-  ver- 
bürgt sein.  Diese  Onlnun«;-  bewirkt  aber  eine  Vereinigung  der 
K'echtsgenossen  in  der  oben  entwickelten  Weise.  Die  Einzel- 
])ersön]ichkeit  ist  daher  nicht  die  Grundlage,  sondern  das  Re- 
sultat der  Rechtsgemeinscliaft.  Was  Aristoteles  vom  Verhält- 
nis des  Mensclien  zum  Staate  gelehrt  hat,  dass  dieser  früher 
da  sei  als  jener  gilt  unwiderleglich  vom  Verhältnis  des 
Rechtssubjektes  zum  Gemeinwesen.  Das  Gemeinwesen  als  einen 
Schein  erklären  und  nur  die  IndividiuMi  als  iirs])rüngliche  Rechts- 
subjekte anerkennen,  heisst  die  Teile  in  die  Hand  nehmen, 
nachdem  man  das  geistige  Band  zwischen  ihnen  zerrissen  hat. 

Jedes  Rechtssubjekt  aber  muss  einen  Willen  haben,  der 
imstande  ist .  seine  rechtlichen  Interessen  zu  verfolgen.  Wird 
dem  Staate  Rechtssubjektivität  zugeschrieben,  woher  nimmt  er 
den  ihm  notwendigen  Willen?  Da  aller  Wille  menschlicher 
Wille  ist.  so  scheint  er  selbst  Avillensunfähig  zu  sein.  Nur  eine 
Vertretung  für  ihn  wäre  denkbar,  wie  sie  das  Recht  dem  ver- 
nünftigen Willens  Entbehrenden  durch  den  Willensfähigen  zu 
teil  werden  lässt.  Somit  w'äre  der  Staatswälle  in  Wahrheit 
nichts  als  Wille  einzelner .  der  nur  kraft  Rechtsgebotes,  nicht 
kraft  irgend  einer  anderen  Notwendigkeit  als  Wille  eines  hinter 
dem  Wollenden  stehenden  Wesens  zu  gelten  hat,  eines  Wesens, 
das  sich  aus  eigener  Kraft  gar  nicht  und  in  keiner  Richtung 
äussern  kann,  mithin  ein  Phantom  —  eine  Fiktion  ist. 

Allein  so  verhält  es  sich  in  Wahrheit  nicht.  Der  Wille 
des  Staates,  der  in  dieser  Hinsicht  nur  ein  Spezialfall  der  Kol- 
lektivperson ist,  ist  keine  Fiktion,  sondern  kraft  derselben  Denk- 
notwendigkeit vorhanden,  mit  welcher  uns  die  stetige,  einheit- 
liche, unter  einander  zusammenhängende  Zw^ecke  durch  gemein- 
same  Kräfte  verfolgende  Mehrheit  von  Menschen  als  eine  Ver- 
einigung, d.  h.  wie  schon  die  Sprache  ausdrückt,  als  eine  Ein- 
heit erscheint.  Ist  überhaupt  die  Existenz  der  Personeneinheit 
für  das  praktische  Den,ken  zugegeben,  so  hat  sie,  sofern 
ihre  Zwecke  stetig,  in  sich  einheitlich,  unter  einander  kohärent 
sind,  in  den  konstant  auf  die  Versorgung  dieser  Zvrecke  ge- 
richteten Willensakten  unmittelbar  ihren  eichenen  Willen.  Mit 


1)  Polit.  J,  1235  Bekk. 
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derselben  DcnknotwencUgkeit,  mit  der  wir  die  Vielheit  zur  Ein- 
heit zusammenfassen ,  erscheint  uns  der  in  ihr  auf  Erreichun»' 
ihrer  Zwecke  o-ericlitcte  konstante  aktive  Wille  als  ihr  Wille, 
nicht  nur  als  Wille  des  physisch  Wollenden. 

Alle  auf  den  Zweck  der  Einheit  bezogenen  Willensakte 
der  Mitglieder  der  Einheit  haben  daher  einen  doppelten  Cha- 
rakter gemäss  der  doppelten  Erkenntnis  ,  welcher  die  Einheit 
unterliegt.  In  der  physisch  natürlichen  Welt  sind  es  nur  die 
Willensakte  der  Individuen,  die  da  vor  sich  gehen,  in  der  ethisch- 
juristischen Welt  nur  die  Willensakte  der  Gemeinschaft.  Das 
wollende  Individuum  wird  unter  der  letzteren  Betrachtungsweise 
zu  einem  Willensorgan  der  Einheit.  Das  Willensorgan  vertritt 
daher  nicht  die  Gemeinschaft,  wie  etwa  der  Willensunfähige 
durch  einen  Willensfähigen  vertreten  wird .  sondern  es  ist  die 
wollende  Gemeinschaft  selbst,  wie  eben  die  Fähigkeiten  der 
Glieder  Fähigkeiten  des  Ganzen  sind.  Vertretener  und  Vertreter 
sind  stets  zwei  geschiedene  Personen.  Fersoneneinheit  und  Or- 
gan hingegen  sind  nicht  gegen  einander  sell)ständig ,  sondern 
das  Organ  ist  eben  ein  integTierender  Bestandteil  der  Einheit. 
Hinter  dem  Vertreter  steht  daher  ein  anderer,  hinter  dem  Or- 
gan nichts. 

Die  Projizierung  des  Individualwillens  auf  eine  geeinte  Viel- 
heit findet  für  unser  praktisches  Denken  überall  statt,  wo  wir 
eine  organisierte  Zweckeinheit  menschlicher  Individuen  sehen. 
Sie  ist  daher  ganz  unabhängig  in  ihrer  Grundlage  von  der  An- 
erkennung durch  die  Rechtsordnimg.  Die  organisierte  Räuber- 
bande, der  verbotene  Verein  weisen  dieselben  Merkmale  der 
Willensfälligkeit  auf  wie  erlaubte  Verbindungen.  Daher  er- 
scheint auch  der  Usurpator  als  Willensträger  des  Staates  so  gut 
wie  früher  der  legitime  Monarch.  Zum  rechtlichen  Organ  aller- 
dings kann  das  faktische  Willensorgan  nur  durch  die  Rechts- 
ordnung erhoben  werden,  indem  sie  die  bereits  unabhängig  von 
ihr  als  innere  Lebensordnung  der  Menscheneinheit  bestehende 
Organisation  als  solche  anerkennt. 

Auch  schaffen  oder  doch  vorzeichnen  kann  die  Rechtsord- 
nung eine  derartige  Organisation.  Durch  Rechtssätze  muss  sie 
namentlich  in  allen  jenen  Fällen  geregelt  sein,  in  denen  der 
Wille  der  Vereinigung  nicht  unmittelbar  Wille  eines  Indivi- 
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diiiiiHs  ist.  sondern  iius  den  \Vill('nsiik-t('n  einer  Melndieit  von 
Menschen  ^-cwonnen  wird'). 

Noch  kiunu  begonnen,  zur  Festste  1  hing  der  juristischen 
(ii-undhegriite  jedocli  notwendig  ist  eine  Untersuchung  über 
die  W'rwenihmg,  \v(d(li('  die  h'ochtsordnnng  von  den  WiUens- 
akten  (h'r  Inthviihien  niiichen  kann.  Sie  iässt  den  WiUensakt 
fortexistieren,  naclideni  er  längst  sein  jihysisches  Ende  genom- 
men hat,  bis  ein  entgegengesetzter  Akt  ihn  aufhebt ;  selbst  über 
das  Leben  des  Individuums  hinaus  lässt  sie  im  Testamente  und 
in  der  Stiftung  seinen  aus  der  Welt  der  objektiven  Tatsachen 
entscliAvundenen  Willen  fortwirken.  Sie  lässt  aus  dem  Willen 
mehrerer  einen  in  sich  einheitlichen  Willen  entstehen,  der  als 
solcher  ein  ülter  dem  Willen  der  an  seiner  Bildung  teilneh- 
menden Individuen  stehender  ist.  Alle  Wahlen  und  Majoritäts- 
beschlüsse haben  diesen  Charakter.  Eine  empirisch-realistische 
Eechtslehre  müsste  konsequenterweise  jeden  Majoritätsbeschluss 
für  eine  Fiktion  erklären  —  denn  wo  ist  das  nicht  ., fingierte" 
Moment,  welches  die  Willensakte  einer  Mehrheit  von  Individuen, 
die ,  wenn  auch  inhaltlich  übereinstimmend ,  dennoch  an  sich 
ganz  nnverbunden  sind ,  zu  einer  inneren  Einheit  zusammen- 
schmelzen könnte.  Ist  demnach  nicht  der  „Herrscher"  in  der 
Republik,  namentlich  in  einer  solchen,  die  auch  die  Vollziehung 
ausschliesslich  in  die  Hände  von  Kollegien  legt,  wie  heute  die 
Schweiz  und  ihre  Kantone,  eine  Fiktion,  derart  dass  für  sie 
die  empirische  Erleuchtung  überhaupt  keine  Formel  findet^)? 


1)  Die  Gegner  der  juristischen  Person  als  einer  fingierten  sehen  alle 
nicht ,  dass  bereits  in  der  Annahme  der  Möglichkeit  eines  Majoritäts- 
willens, eines  stellvertretenden  Willens  u.  s.  w.  gemäss  ihren  Grundan- 
scliauungen  eine  „Fiktion"  liegt.  In  der  Welt  der  realen  Dinge  kann 
nicht  nur  aus  den  Willensaktioneti  mehrerer  nicht  ein  einheitlicher  Wille 
destilliert,  es  können  auch  Willen  nicht  addiert  werden,  ein  Wille  kann 
da  nicht  für  den  anderen  wollen.  Die  Relationen  mehrerer  Willen  und 
die  Normen,  welche  diese  Relationen  beherrschen ,  gehören  ausschliess- 
lich der  Welt  der  praktischen  Menschen  an.  Man  versuche  es  nur  ein- 
mal, die  Lehre  von  der  Stellvertretung  z.  B.  auf  die  Realität  anstatt  auf 
die  Relation  der  Dinge  aufzubauen! 

2)  L  i  n  g  g  a.  a.  0.  S.  193  macht  in  der  Tat  den  Versuch,  bei  Kol- 
legialbeschlüssen ein  Individuum  —  den  Präsidenten  —  als  den  wahren 
Willensträger  hinzustellen.    Ueber  die  Entstehung  des  juristischen  Tat- 


32 


Die  rechtliche  Natur  elcs  Staates. 


Die  Reclitsordnung  kiinn  aber  auch  den  umgekehrten  Weg 
cinsclihTgen,  wie  bei  der  Anerkennung  der  Entscheidung  durch 
Majoritätsbeschlüsse.  Sie  kann  einer  Minderheit  den  entschei- 
denden Willen  zuteilen,  ja  den  Willen  einer  Majorität  durch 
den  entgegengesetzten  Willen  eines  einzigen  Individuums  ver- 
nichten lassen ,  wie  z.  B.  durch  das  Veto  der  Tribunen  den 
Willen  des  Senates,  durch  dasjenige  des  Präsidenten  der  Ver- 
einigten Staaten  den  gesetzschatfenden  Willensakt  des  nord- 
amerikanischen Kongresses.  Sie  kann  ferner  die  Willensäusse- 
rungen der  Individuen,  die  ja  von  Natur  aus  gleiche  Intensität 
haben,  mit  verscliiedener  Macht  ausstatten,  so  dass  für  den 
Organwillen  ganz  andere  Gesetze  gelten  als  die  psychologischen, 
nach  denen  überhaupt  der  in  einem  Individuum  stattfindende 
Willensakt  niemals  durch  den  eines  anderen  alteriert  oder  ver- 
nichtet werden  kann.  Sätze  wie :  negantis  maior  potestas,  Vor- 
gänge wie  die  Kassation  eines  Urteils  durch  die  obere  Instanz 
sind  vom  empirisch-psychologischen  Standpunkte  aus  einfach 
xmerklärhch.  Sie  sind  aber  nicht  etwa  Fiktionen,  denn  die  ihnen 
zugrunde  liegenden  Tatbestände  sind  die  des  praktischen  Lebens 
imd  der  praktischen  täglichen  Anschauungen.  Vor  dem  Rich- 
terstuhl einer  absoluten  Erkenntnis  allerdings  zerstäuben  sie  in 
nichts. 

Fassen  wir  das  bisher  Gesagte  zusammen,  so  ergibt  sich, 
dass  der  Staat  eine  auf  begrenztem  Gebiete  basierte  Zweckein- 
heit menschlicher  Individuen  ist,  die  unter  dem  Gesichtspunkte 
praktischer  Erkenntnis  an  dem  Willen  ihrer  Glieder  Organe 
ihres  eigenen  Willens  besitzt  und  dass  die  Rechtsordnung  an  diese 
unabhängig  von  ihr  gegebene  Tatsache  anknüpfend  die  staat- 
liche Willensbildung  ordnen  kann.  Dadurch  setzt  sich  der  seine 
eigene  Ordnung  schaffende  Staat  als  R  e  c  h  t  s  s  u  b  j  e  k  t. 

Die  Erkenntnis  der  persönlichen  Natur  des  Staates  tritt 
in  wissenschaftlicher  Klarheit  in  demselben  Augenblicke  auf,  in 
dem  erkannt  wird,  dass  im  Staate  ein  von  dem  der  ihn  bilden- 
den Individuen  verschiedener  Einheitswille  vorhanden  sei.  Mehr 
oder  minder  unbestimmt  schon  lange  vorhanden,  vollzieht  sie 
sich  in  voller  Schärfe  und  Deutlichkeit  bei  H  o  b  b  e  s ,  dessen 

bestandes,  die  er  zu  diesem  Zwecke  vornimmt  vgl.  die  treffende  Bemer- 
kung von  Preuss,  Archiv  S.  167  f.,  und  Tezner  a.  a.  0.  S.  534  f. 
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miitoriiilistiHcli-sciisuii  lisi  isclic  VV<'ltiuis('liiUiiiii<;"  der  Aininlinic 
hypostasiorter  Ik'griö'o  (liametral  ('ntgo<^'('ii^'os('tzt  ist:  ein  schla- 
<>'ondor  Beweis  dafür,  mit  welch  zwingender  Notwendigkeit 
selbst  die  den  Staat  atomistisch  aus  den  Individuen  zusammen- 
setzende Theorie  des  juristischen  Staatsbegriffs  zur  Persönlich- 
keitstheorie führt Hobbes  lässt  bekanntlich  durch  einen 
Unterwerfnngsvertrag  der  ursprünglich  als  isoliert  gedachten 
Menschen  unter  den  Willen  eines  einzigen  oder  einer  Vielheit 
den  Staat  entstehen.  Er  erklärt  lüerauf:  LInio  autem  sie  facta 
appellatur  civitas  sive  so(detas  civilis,  nam  cum  ima  sit  omnium 
voluntas  })ro  una  persona  habenda  est;  et  nomine  iino  ab  Om- 
nibus hominibus  })articularibus  distinguenda  et  dignoscenda 
habens  sua  iura  et  res  sibi  proprias.  Ita  ut  neque  civis  aliquis, 
neque  omnes  simul  (si  excipiamus  eum  cuius  voluntas  sit  pro 
voluntate  omnium)  pro  civitate  censenda  sit.  Civitas  ergo  (ut 
eam  detiniamus)  est  persona  una,  cuius  voluntas,  ex  pactis  plu- 
riimi  hominum,  pro  voluntate  habenda  est  ipsorum  omniiun,  ut 
singulorum  viribus  et  facultatibus  uti  possit,  ad  pacem  et  de- 
fensionem  communein-).  Die  spätere  juristische  Theorie  hat 
diesen  Ausführungen ,   abgesehen  natürlich   von   der  Verwer- 

.  1)  Es  ist  daher  niclit  richtig,  die  Persönlichkeitstheorie  aus  der  or- 
ganischen abzuleiten,  wie  es  in  letzter  Zeit  öfter  geschehen  ist;  ebenso 
falsch  ist  es,  die  Hegeische  Philosophie  als  ihren  Ursprung  zu  bezeichnen. 
Sie  war  vielmehr  seit  dem  Ende  des  17.  Jahrhunderts  die  herrschende 
(man  vgl.  nur  z.  B.  Pufendorf,  de  iure  naturae  et  gentium  VII,  c.  II, 
13,  Rousseau,  du  contrat  social  1.  I  ch.  VI),  wurde  aber  in  Deutsch- 
land durch  die  organische  Theorie  S  c  h  e  11  i  a  g  scher  Fassung  verdun- 
kelt, bis  A 1  b  r  e  ch  t  in  seiner  epochemachenden  Anzeige  des  Mauren- 
brecher sehen  Staatsrechts  in  den  Göttinger  gelehrten  Anzeigen  1837 
S.  1491  sie  wieder  aufklärte  und  als  den  unverrückbaren  Ausgangspunkt 
juristischer  Erkenntnis  des  Staates  hinstellte,  v.  Gerber  hat  sodann 
in  der  zweiten  Auflage  seiner  Grundzüge  des  deutschen  Staatsrechts  den 
A  1  b  r  e  c  h  t  sehen  Standpunkt  akzeptiert.  Ueber  die  Entwickelung  der 
Persönlichkeitstheorie  vgl.  auch  die  treffenden  Darlegungen  von  ßer- 
natzik,  Archiv  für  öfi'entl.  Recht  V,  S.  186  ff. 

2)  de  cive  V,  9.  Geringe  Kenntnis  der  Weltanschauung  des  Hobbes 
zeigt  van  Krieken,  Ueber  die  sog.  organische  Staatstheorie  S.  41  f., 
wenn  er  auf  Grund  gelegentlicher  Bilder  in  den  Schriften  Hobbes  diesen 
für  einen  Vertreter  der  organischen  Theorie  erklärt.  Ueber  das  Mecha- 
nische seiner  Gesellschaftslehre  vgl.  die  treffende  Darstellung  von  Lange, 
Geschichte  des  Materialismus  2.  Aufl.  I,  S.  234  ff. 

J  e  1  1  i  n  e  k  ,   System.    2.  Aufl.  3 


34 


Die  rechtliche  Natur  dos  Staates. 


fung  der  naturrechtlichen  Grundlage,  nichts  wesentlicli  neues 
hinzufügen  können. 

Die  Erkenntnis  von  der  Persönlichkeit  des  Staates  bewährt 
sich  aber  auch  dadurch  als  die  richtige ,  dass  sie  allein  im- 
stande ist,  den  Erscheinungen  des  öffentlichen  Rechtes  eine  be- 
friedigende juristische  Erklärung  zu  geben.  Nur  sie  vermag 
z.  B.  das  Völkerrecht  juristisch  zu  erfassen.  Ist  der  Staat  ein 
„Objekt",  dann  ist  nicht  einzusehen,  wie  dies  Objekt  Rechts- 
subjekt sein  kann ,  denn  Subjekte  des  V ölkerrechtes  sind  und 
bleiben  die  Staaten.  Diese  bleiben  aber  dieselben  Rechtssub- 
jekte, welcher  Wechsel  auch  immer  in  der  „Herrscherpersön- 
lichkeit "  vor  sich  gegangen  sein  mag.  Daher  wurde  mit  vollem 
Rechte  das  Unterfangen  Lamartines ,  die  zweite  französische 
Republik  la-aft  des  Wechsels  der  Staatsform  von  den  auf  ihr 
aus  früherer  Zeit  ruhenden  internationalen  Verpflichtungen  zw 
befreien,  von  den  übrigen  Mächten  als  völkerrechtswidrig  zu- 
rückgewiesen ').  Noch  weniger  kommt  man  zu  einem  Völker- 
rechte, wenn  man  den  Staat  mit  Lingg  rechtlich  als  einen 
„  Ziistand  der  Beherrschung "  kennzeichnen  will.  Zustände  können 
nicht  Verträge  schliessen  \mä  nicht  Kriege  führen!  Man  ver- 
suche einmal  die  juristisch  so  verwickelte  Materie  von  dem 
Abschluss  der  Staatsverträge  mit  der  Herrscher-  oder  der  Zu- 
standstheorie  befriedigend  zu  lösen.  Hic  Rhodus,  hic  salta ! 
Eine  Lehre,  die  unfähig  ist ,  die  gegebenen  Rechtsverhältnisse 
zu  konstruieren,  kann  sie  eben  nicht  begreifen  und  ist  deshalb 
juristisch  wertlos.  Genau  dasselbe  gilt  von  der  Lehre,  die  den 
Staat  für  ein  Rechtsverhältnis  erklärt,  die  nichts  anderes  als 
die  Zustandslehre  in  anderer  Fassimg  ist  und  uns  keinen  Auf- 
schluss  gibt  über  die  Einheit  und  Kontinuität  des  Staates ,  da 
sie  ihn  in  eine  unübersehbare  Kette  von  Beziehungen  der  Staats- 
gewalt zu  den  einzelnen  und  der  Staatsorgane  unter  einander 
auflöst 

Eine  juristische  Theorie  muss  eben  die  Erscheinungen  des 
Rechtslebens  erklären  können :  sie  darf  weder  psychologisch, 

1)  Vgl.  F.  V.  Martens,  Völkerrecht  I,  S.  234. 

2)  Vgl.  über  sie  Allg.  Staatslehre  S.  160  ft'..  Ihr  neuester  Vertreter  ist 
Ed.  L  0  e  n  i  n  g  ,  Art.  Staat  im  Handwörterbuch  der  Staatswissenschaften. 
2.  Aufl.  VI  S.  923  ft'. 
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noch  naturwissenschaftlich ,  weder  empirisch ,  nocli  realistisch, 
sie  muss  vielmehr  ausschliesslich  juristisch  sein.  Diese  For- 
(leruno'cn  erfüllt  aber  die  von  S  e  y  d  e  1  begründete  Herrscher- 
theorie auch  in  allen  Nuancen,  die  ihr  andere  gegeben  haben, 
nicht.  Nicht  nur  nicht,  wie  ich  bereits  früher  dargetan  habe, 
die  Rechtsbeschränkung  des  Herrschers'),  nicht  einmal  das  Da- 
sein des  Herrschers  wird  durch  sie  verständlich  —  das  des 
Usurpators  ausgenommen.  Wie  aus  ihr  die  Thronfolgeordnung 
zu  begreifen  sei,  die  bereits  vor  sechshundert  Jahren  Bracton 
zu  der  Erkenntnis  führte ,  dass  der  König  unter  dem  Gesetze 
stehe  ,, quia  lex  facit  regem",  das  ist  schlechterdings  unerklär- 
lich. Und  ebenso  unerklärlich  bleibt  das  ganze  grosse  uns  hier 
beschäftigende  Problem  des  öffentlichen  Rechtes  der  Gewaltun- 
terworfenen. Von  diesem  Standpunkte  ist  die  Leugnung  der 
ganzen  Materie  jedenfalls  konsequenter  und  auch  einfacher  als 
die  Erklärung.  Man  muss  es  B  o  r  n  h  a  k  zum  Danke  wissen, 
dass  er  vom  Standpunkte  der  Herrschertheorie  aus  folgerichtig 
das  subjektive  öffentliche  Recht  des  Individuums  gänzlich  ge- 
leugnet ^)  imd  damit  ihren  Bankerott  mit  voller  Unbefangenheit 
proklamiert  hat. 

Zum  Schlüsse  dieser  Untersuchung  soll  die  der  Herrscher- 
und Zustandstheorie  direkt  entgegengesetzte  organische  Staats- 
lehre auf  ihren  juristischen  Wert  geprüft  werden. 

Unter  allen  Hypothesen  über  das  Wesen  des  Staates  ist 
die  organologische  die  älteste  und  populärste ,  liegt  sie  doch 
bereits  der  Fabel  des  Menenius  Agrippa  zugrunde.  Das  erste 
philosophische  System,  das  sich  eingehend  mit  dem  Staate  be- 
schäftigt, das  platonische ,  hat  sie  bereits  vollständig  ausge- 
bildet. Namentlich  die  Vergleichung  des  Staates  mit  dem 
menschlichen  Organismus  ist  bei  Schriftstellern  aller  Zeiten  zu 
finden;  auch  umgekehrt  wird  der  Mensch  mit  dem  Staate  ver- 
glichen^).   In  der  Tat,  man  mag  welche  Staatstheorie  auch 

1)  Die  rechtliche  Natur  der  Staatenverträge  S.  22  ff. 

2)  S.  oben  S.  6  Note  1. 

3)  ,Der  Genius  und  die  sterblichen  Organe 

Sind  dann  im  Rat  vereint;  und  die  Verfassung 
Des  Menschen,  wie  ein  kleines  Königreich 

Erleidet  dann  den  Zustand  der  Empörung".  Shakespeare, 
Julius  Caesar  II,  1. 

3* 
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immer  akzeptieren,  es  fällt  schwer,  die  mit  einer  Art  psycho- 
logischer Notwendigkeit  sich  aufdrängende  Analogie  von  Staat 
und  Naturorganismus  zurückzuweisen. 

Hieljei  muss  aber  zimächst  die  bisher  nicht  erkannte  und 
doch  so  selbstverständliche  Tatsache  konstatiert  werden,  dass 
der  Begriff  des  Organismus  historisch  sich  aus  Analogie  mit 
menschlichen  Verhältnissen  entwickelt  hat,  ähnlich  wie  der  Ge- 
setzesbegriff ursprünglich  nur  Rechtsnorm  bedeutete  und  erst 
später  analog  auf  die  Natur  übertragen  wurde Schon  die 
Entstehungsgeschichte  des  Wortes  weist  deutlich  darauf  liin. 
"Opyavov  heisst  Werkzeug,  also  ein  menschhchen  Zwecken  und 
menschlicher  Tat  dienender  Gegenstand.  Deshalb  nennt  auch 
Aristoteles  das  opyavov  einen  „ ooüXov  acj^u^ov ",  den  Skla- 
ven hingegen  ein  „opyavov  £|jl'|iuxov"  daher  heisst  das  spät- 
griechische opyavwai?,  aus  dem  unser  .,  Organismus "  entstanden 
ist,  ursprünglich  nichts  als  eine  mit  den  nötigen  Wei'kzeugen 
versehene,  d.  h.  zweckmässige  Einrichtung  und  die  Römer  ge- 
brauchen das  Wort  organicus  geradezu  für  mechanisch^).  Zu- 
erst wurde  nun  der  Begriff  des  Werkzeuges  auf  die  mensch- 
lichen Glieder  übertragen  und  auf  die  „Sinneswerkzeuge",  durch 
welche  der  Seele  Empfindungen  zugeführt  werden.  Und  zwar 
spricht  zuerst  P  1  a  t  o  von  den  „  öpyava  oC  wv  aüaö'avetai  yj.uwv 
TO  atai)av6|Ji£vov  exaaxov"  ^),  und  Aristoteles  wendet  hier- 
auf den  Terminus  auf  alle  Glieder  des  menschlichen  mid  tieri- 
schen Leibes  an  und  stellt  öpyava  cpuacxa  mid  xeyyixä  in  Ge- 
gensatz'').   Endlich  Avird  die  Natur  als  Bildnerin  der  mensch- 


1)  Vgl.  Jellinek,  Gesetz  u.  Verordnung  S.  37. 

2)  Eth.  Nie.  VIII,  13,  1161b,  4. 

3)  V  i  t  r  u  V  i  u  s  10,  1  stellt  folgenden  Unterschied  zwischen  machina 
und  Organum  auf:  machinae  pluribus  operibus  maiores  coguntur  eti'ectus 
habere,  uti  balistae  torculariumque  prela,  Organa  autem  unius  operae 
prudenti  tractu  perliciunt,  quod  propositum  est,  ut  scorpionis  et  aniso- 
cycloruni  versationes.  Also  Organum  nichts  als  eine  Gattung  von  Werk- 
zeugen. 

4)  Theaet.  185  C. 

5)  Vgl.  B  o  n  it  z  ,  Index  Aristotelicus  s.  v.  opyavov.  Die  Uebertragung 
des  Werkzeugsbegrififes  auf  die  leiblichen  Glieder  deutlich  z.  B.  in  fol- 
gender Stelle :  imi  ib  jisv  öpYavov  uav  svsx«  xo5,  xö3v  5k  xoS  ocoiiaxog  |iu- 
pto>v  ly.aaxov  §v£xa  xoCi,  xö  5'  o5  ävsy.a  Tipägts  xig.  Trendelen  bürg, 
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lichon  angeborenen  Werkzeuge  anerkannt,  und  die  von  ihr  in 
ähnlicher  Weise  mit  innerer  Zweckmässigkeit  ausgestatteten 
tierischen  und  pflanzlichen  Wesen  werden  nun  nach  Analo- 
gie des  Menschen  als  Organismen  bezeichnet.  Indem  der 
Staat  dem  Naturorganismus  gleichgesetzt  wird ,  hndet  daher 
auf  ihn  eine  Rückfiliertragung  von  Vorstellungen  statt,  die  der 
Welt  des  praktisch  tätigen,  die  Dinge  sich  mittelst  der  Werk- 
zeuge dienstbar  machenden  Menschen  entstammen.  Daraus  er- 
klärt  sich  auch  die  Tatsache,  dass  die  organologische  Hypo- 
these selbst  für  das  unwissenschaftliche  Bewusstsein  so  viel 
Ansprechendes  hat;  ist  sie  doch  naiv-anthropomorphistischen 
Ursprungs. 

Hält  man  sich  dies  vor  Augen,  so  erkennt  man,  wie  un- 
gerechtfertigt die  Anschauung  ist,  dass  man  durch  Gebrauch 
der  Termini:  „Organ"  und  „organisieren"  notwendig  in  den 
Gedankenkreis  der  organischen  Staatslehre  eingetreten  sei  ^). 
Staatliches  Organ  heisst  staatliches  Werkzeug,  organisieren  heisst 
Funktionen  planmässig  verteilen.  Gerade  das  Naturwüchsige, 
welches  das  Merkmal  des  Organismus  bildet,  ist  bei  dem  durch 
bewusste  menschliche  Tat  erfolgenden  „organisieren"  und  des- 
halb auch  bei  dem  durch  bewusste ,  komplizierte  juristische 
Vorgänge  bestellten  Staatsorgan  gänzlich  ausgeschlossen 

Arist.  de  anima  bemerkt  S.  331  fF. :  "Opyava  proprio  ad  animaliura  partes 
vitaeque  quasi  instrumenta  trahiintur  id  enim  agunt  vel  alicui  consilio 
inservinnt. 

1)  Verwechsluntf  juristisclier  und  natürlicher  Organisation  bei  E. 
Mayer,  Krit.  Vierteljabrsschrift  1888,  S.  578,  wie  überhaupt  des  Natur- 
daseins des  Staates  mit  dem  Rechtsbegrift'e  desselben.  Der  Satz,  den 
P  r  e  u  s  s  ,  Ueber  Organpersönlichkeit  in  Schmollers  Jahrbuch  f.  Gesetz- 
gebung 1902  S.  558  aufstellt:  Organe  kann  nur  ein  Organismus  haben, 
beruht  auf  Unkenntnis  der  Geschichte  des  Organbegriffes.  Auch  der 
Sprachgebrauch  weiss  von  solchem  Zusammenhang  zwischen  Organ  und 
Organismus  nichts.  Hinter  den  „Organen"  der  öffentlichen  Meinung,  der 
Parteien,  der  Standesinteressen  u.  s.  w.,  wie  man  Zeitungen  und  Zeit- 
schriften zu  bezeichnen  pflegt,  stehen  doch  wohl  auch  für  Preuss  keine 
Organismen,  so  wenig  es  irgend  jemand  einfallen  könnte,  den  Klatsch,  die 
Skandalsucht,  die  Lüsternheit,  soweit  sie  ihre  Pressorgane  haben,  für 
Organismen  zu  erklären.  Zur  Geschichte  der  Begriffe  „mechanisch"  und 
„organisch",  vgl.  nunmehr  Eucken,  Geistige  Strömungen  der  Gegen- 
wart 1904,  S.  125  tf. 

2)  Den  prinzipiellen  Unterschied  rechtlicher  und  natürlicher  Orga- 
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Ist  nun  unsere  Kenntnis  vom  Wesen  des  Organismus  in- 
folge der  Fortschritte  der  Naturwissenschaft  seit  den  Tagen 
des  Altertums  bedeutend  gestiegen,  so  birgt  er  dennoch  unge- 
löste, vielleicht  unlösbare  Kätsel  in  sich.  Die  inunanente  Zweck- 
mässigkeit ,  welche ,  um  in  der  Kantischen  Terminologie  zu 
roden,  die  „reine  Urteilskraft"  in  den  organischen  Gebilden  er- 
blickt^),  steht  in  inilösbarer  Antinomie  zu  der  Forderung  der 

nisation  verkennt  auch  Preuss,  Gemeinde  S.  157.  Rechtliche  Vorgänge 
als  solche  sind  niemals  natürlich  im  Sinne  des  mit  kausaler  Notwendig- 
keit blind  Wirkenden.  Sie  gehören  wie  alle  menschlichen  Schöpfungen 
dem  Gebiete  menschlichen  Könnens,  d.  h.  der  Kunst  an.  Bei  Nennung  des 
Woi-tes  Kunst  überfällt  allerdings  die  Organologen  ein  Grauen,  als  ob 
menschliche  Freiheit,  die  doch  allein  das  Höchste  zu  schafi'en  vermag, 
tief  unter  den  dumpfen  Naturkräften  stünde. 

1)  An  die  unklaren  Anschauungen  der  S  c  h  e  11  i  n  g  sehen  Natur- 
philosophie sich  anlehnend  bestreitet  Preuss  S.  281  die  teleologische 
Auflassung  des  Organismus  und  will  damit  die  oft  wiederholte  Lehre 
von  der  Zwecklosigkeit  des  Staates  von  neuem  zu  Ehren  bringen.  Da- 
durch setzt  er  sich  aber  mit  der  ganzen  modernen  Erkenntnistheorie  in 
entschiedenen  Widerspruch.  Nicht  nur  Roux  und  Hyrtl,  sondern  vor 
allem  die  Ergebnisse  der  modernen  logischen  Forschung  hätten  von  ihm 
bei  seiner  Begriftsbestimmung  des  Organismus  zu  Rate  gezogen  werden 
müssen.  Niemand,  der  sich  mit  dem  Wesen  des  Organismus  beschäftigt, 
darf  neben  den  Ausführungen  Kants  solche  wie  die  von  Trendelen- 
burg, Logische  Untersuchungen  3.  Aufl.  II,  S.  143,  Sigwart,  Logik  II, 
S.  248  f.  und  W  u  n  d  t ,  Logik  2.  Aufl.  IP  S.  537  fl'.  ignorieren.  Nach  dem  äus- 
seren Zwecke  des  Organismus  zu  fragen,  ist  allerdings  müssig.  Wie  man 
aber  ohne  Annahme  einer  immanenten  Teleologie  den  Organismus  bestim- 
men will,  bleibt  schlechthin  unerkläi-lich.  Es  ist  wie  wenn  man  aus  der 
Definition  des  Ozeans  das  Merkmal  der  Flüssigkeit  eliminieren  wollte.  Vom 
Standpunkte  der  organischen  Staatslehre  bedeutet  die  Verwerfung  der 
Teleologie  einfach  die  Vernichtung  des  staatlichen  Lebens.  Wenn  das 
Ganze  keinen  Zweck  für  die  Glieder  hat,  wie  sind  politische  Parteien, 
die  doch  bestimmte  Zwecke  durch  den  Staat  erreichen  wollen,  überhaupt 
nur  denkbar;  wie  kann  man  dann  über  Regierung  und  Verwaltung  eines 
Staates  ein  Urteil  fällen?  Ist  der  Staat  begrift'lich  zwecklos,  dann  hat 
die  innere  Politik  Russlands  und  Englands  den  gleichen  Wert  oder  viel- 
mehr Unwert,  da  der  Wertbegriff  ein  durchaus  teleologischer  ist.  Und 
nun  gar  die  Elimination  des  Zweckes,  „des  Schöpfers  des  ganzen  Rech- 
tes" aus  dem  Staatsrechte,  das  dadurch  einfach  unverständlich  wird! 
Mit  vollem  Rechte  erklärt  H.  Schulze,  Einleitung  in  das  deutsche 
Staatsrecht  S.  126  den  Staat  ohne  Zweck  als  etwas  Unvernünftiges. 
Hat  aber  die  formal-juristische  Konstruktion  ,  wie  Preuss  ausführt, 
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„reinen  Vernunft",  alle  anscheinend  teleolojfisclien  Naturvor- 
gänge in  meclianische  anfzulüsen.  Die  objektive,  rl.  h.  von  un- 
serer Anschauungsweise  ganz  unabhängige  Existenz  des  Orga- 
nismus als  eiiu's  iuunanent  teleologischen  Gebildes  behaupten, 
heisst  den  Boden  j)ositiver  Forschung  verlassen  und  in  das 
Keich  einer  mystischen  Metaphysik  hinüberspringen,  heisst  die 
Wahrheit  durch  Dichtimg  ersetzen  wollen. 

üm  die  organische  Staatslehre  vollanf  zu  würdigen,  muss 
man  sich  eben  vor  Augen  halten,  dass  sie  in  erster  Linie  nicht 
juristische  Erkenntnis  darbieten,  sondern  das  Naturdasein  des 
Staates  erklären  will.  Die  von  allen  bewussten  menschlichen 
Vorstellungen  nnd  Zwecken  unabhängige  evTsXlyeia  des  Staates, 
wie  sie  durch  Zusammenwirken  aller  kosmischen  Kräfte  ent- 
stellt, ist  ihr  Objekt.  So  erscheint  der  Staat  bereits  dem  ge- 
nialen Blicke  des  Aristoteles  als  ein  durch  unbewusst 
wirkende  Kräfte  der  menschlichen  Natur  hervorgerufenes  mit 
einem  notwendigen  inneren  Zwecke  begabtes  Ganzes.  So  hat 
auch  die  spätere  organische  Lehre  den  Staat  stets  als  ein  seiner 
Natur  nnd  seinen  Zwecken  nach  menschlicher  Willkür  entrücktes 
Gebilde  aufzufassen  gesucht.  Im  Kampfe  gegen  die  natnrrecht- 
lichen  Anschauungen,  welche  die  Staatsordnimg  schliesslich  als 
willkürliches  Produkt  der  jeweiligen  Majorität  ansahen,  hat  die 
organische  Lehre  mit  konsei'vativen  und  reaktionären  politischen 
Aktionen  verbündet  und  diese  stützend  die  menschlichem  Willen 
entrückten  Naturgesetze  des  Staates  aufzudecken  versucht.  Da- 
mit stellt  sie  sich  als  eine  metajuristische  Theorie  dar.  Den 
Begriff  des  Organismus  in  die  Jurisprudenz  einführen,  heisst 
daher  in  den  erkenntnistheoretischen  Fehler  verfallen ,  der  der 
Rechtswelt  gleiche  Kealität  wie  der  Aussenwelt  zuschreibt.  Zu- 
dem ist  der  Begriff  des  Organismus  juristisch  ebenso  unbrauch- 
bar wie  die  Herrscher-  oder  Zustandstheorie ,  ja  sogar  noch 

von  dem  die  Erscheinungen  des  Rechtslebens  beherrschenden  Zwecke 
abzusehen  ,  dann  ist  die  Unfähigkeit  des  Begriffes  des  Organismus  als 
Grundlage  juristischer  Definition  zu  dienen  ,  klar  dargetan.  P  r  e  u  s  s 
hat  seine  organische  Lehre  in  neuester  Zeit  mehrmals  zu  verteidigen  ver- 
sucht :  vgl.  den  oben  zitierten  Aufsatz  über  Örganpersönlichkeit,  ferner 
Stellvertretung  oder  Organschaft  ?  in  den  dogmatischen  Jahrbüchern 
1902  S.  429  ff.  und  Das  städtische  Amtsrecht  in  Preussen  1902.  Darü- 
ber vgl.  meine  AUg.  Staatslehre  passim. 
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weniger  brauchbar.  Denn  die  Mystik,  Avelclie  den  Begriff  des 
Organismus  umgibt,  steht  in  schrolf'em  Widerspruche  mit  der 
zunächst  begriffliche  Khirheit  heischenden,  juristischen  Denkungs- 
weise ,  die  wenigstens  durch  die  Plattheit  anderer  empirischer 
Erklärungsversuche  des  Staates  nicht  gestört  wird. 

Inwieweit  aber  die  organische  Hypothese  als  staatswissen- 
schaftliche Anschauungsweise  für  die  Grundlagen  des  Staats- 
rechts von  Bedeutung  sein  kann,  sei  schliesslich  noch  angedeutet. 

Es  ist  die  Analogie  zwischen  Naturorganismus  und  Staat, 
welche  bei  vorsichtiger  Anwendung  innerhalb  gewisser  Grenzen 
nutzbringend  werden  kann.  Es  ist  die  Begründung  der  Insti- 
tution des  Staates  unmittelbar  auf  die  natürliche  physische  und 
geistige  Beschaffenheit  des  Menschen  xuid  daher  seine  zwar 
nicht  vom  Willen,  aber  von  regelloser  Willkür  unabhängige 
Existenz,  sowie  die  notwendige  innere  Gliederung,  die  den  Staat 
den  Organismen  gleichartig  erscheinen  lässt.  Ferner  sind  es 
die  in  fester  Ordnung  sich  vollziehenden  staatlichen  Funktionen, 
die  bei  allem  Wechsel  des  Menschenmaterials  stets  dieselben 
konstanten  Formen  aufweisen,  die  langsame  Aenderung,  welche 
der  Staat  in  der  Regel  wenigstens  trotz  der  raschen  Erneuerung 
der  ihn  bildenden  Individuen  erfährt,  die  ihn  dem,  was  wir 
von  dem  Organismus  wissen,  annähert.  Die  Identifizierung  von 
Staat  und  Organismus  hingegen  ist  auch  vom  Standpunkte 
theoretischer  Erkenntnis  aus  unzulässig.  Es  sind  eine  Fülle 
unterscheidender  Momente  des  Staates  vom  Organismus  gegeben, 
über  welche  die  Organologen  einfach  hinwegsehen.  Wachs- 
tum, Rückbildung  und  Tod  sind  dem  Staate  nicht  notwendige 
Prozesse;  vor  allem  aber  mangelt  ihm  Fortpflanzungsfähigkeit, 
die  dem  Organismus  wesentlich  ist.  Der  grossartige  Staaten- 
bildungsj)rozess  des  19.  Jahrhunderts  zumal  weist  mit  der  Zeu- 
gung und  embryonalen  Entwickelung  der  Natv;rgebilde  nicht 
die  geringste  Analogie  auf,  es  sei  denn,  dass  man  die  Geburt 
der  Minerva  für  einen  nicht  bloss  mythologischen  Vorgang  hält. 

Dem  Staate  fehlt  ferner  räumliche  Kontinuität  und  Abge- 
grenztheit  seines  Menschensubstrates.  Dem  menschlichen  Or- 
ganismus darf  er  schon  deshalb  nicht  gleichgesetzt  werden, 
weil  er  kein  Bewusstsein  hat^).  Selbst  unter  dem  Gesichts- 
1)  Vgl.  Merkel  in  Holtzendorfts  Enzyklopädie  der  Rechtswissenschaft 
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])unkt  juristischer  Erkenntnis  kann  nur  der  jx'riektc  in  die 
Anssenwelt  tretende  Willensakt  seiner  Or^-aiie  als  ilim  eigen 
erklärt  werden.  Alle  ])sycliische  Innerlichkeit  hin<^egen  ist  ihm 
verschlossen.  Wissen,  üherlegen,  fühlen,  wünschen,  sehnen, 
träumen,  hoft'en.  glauben  hleibt  eigenster  Besitz  des  Individmims. 
Auf  diesem  Gebiete  kann  die  Wissenschaft  zwar  Massenerschei- 
nungen konstatieren  und  demgemäss  geistige  Anlage  und  Be- 
sitz ganzer  Völker  erforschen,  allein  einen  einheitlichen  Träger 
solcher  Massenprozesse  kann  nur  die  Metaphysik  l>ehau])ten, 
die  zu  allen  Zeiten  den  Trieb  besass,  Wesenheiten  zu  kon- 
struieren, welche  das  Leben  Ungezählter  als  ihr  eigenes  leben. 

Der  juristische  Gewinn  jedoch,  der  sich  aus  dieser  Ana- 
logie ziehen  lässt,  ist  folgender.  Im  Staate,  wie  im  natürlichen 
Organismus  ist  eine  stete  Tätigkeit  auf  Verwirklichung  seiner 
Zwecke  gerichtet,  gegeben.  Durch  diese  auf  die  Verwirklichimg 
ihrer  Zwecke  gerichtete  Tätigkeit  empfangen  beide  Erschei- 
nungen ihre  Einheit,  „beide  sind  Zweckeinheiten,  Entelecliien " 
Beide  unterscheiden  sich  jedoch  wesentlich  dadurch,  dass  im 
Staate  die  Willenseinheit  niemals  durch  die  schöpferische  Hand 
der  Natur  gegeben  ist,  sondern  durch  bewusste,  im  geordneten 
Staate  durch  juristische  Vorgänge  entsteht ,  dass  der  Staats- 
wille gar  häufig  durch  bewusst  geübten  Zwang  sich  realisiert, 
während  im  einheitlichen  Organismus  die  Bildung  eines  Willens 
aus  mehreren  und  die  Zwingnng  eines  Willens  durch  einen 
anderen  ganz  undenkbar  ist. 


IV.  Das  subjektive  öffentliche  Recht  des  In- 
dividuums. 

Das  Leben  des  Menschen  vollzieht  sich  in  ununterbrochenen 
Beziehungen  zu  äusseren  Dingen  und  anderen  Menschen.  Diese 
Beziehungen  sind  die  Lebensverhältnisse.  Werden  diese  von 
der  Rechtsordnung  anerkannt  und  geregelt,  so  werden  sie  zu 
Rechtsverhältnissen  erhoben. 

5.  Aufl.  S.  35.   Ueber  weitere  Unterschiede  H.  Spencer,  Die  Prinzipien 
der  Soziologie,  übers,  von  Vetter  II,  §§  220 — 222. 
1)  Bernatzik  a.  a.  0.  S.  276. 
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Aus  den  Reclitsverhältnissen  entspringen  die  subjektiven 
Keclito.  über  deren  Wesen  Streit  lierrscht.  Namentlich  zwei 
Ansichten  stehen  einander  gegenüber,  die  eine  das  Wesen  des 
Rechtes  im  Willen,  die  andere  es  in  der  dem  Willen  gegen- 
überstehenden Güterwelt  suchend. 

Die  erstere  Lehre  knüpft  an  die  alte  naturrechtliche  Theorie 
an,  die  das  subjektive  Recht  der  Freiheit  gleichsetzte.  In  der 
spekulativen  Philosophie,  die  in  der  ersten  Hälfte  des  19.  Jahr- 
hunderts ein  so  mächtiger  Faktor  auch  der  juristischen  Bildung 
wurde ,  hat  sie  vor  allem  durch  Hegel  grossen  Einfluss  ge- 
wonnen. 

Namentlich  im  Zusammenhange  mit  der  Lehre  Hegels 
vom  Rechte,  welche  dieses  als  Willen  erfasste:  das  objektive 
Recht  in  unverkennbarer  Fortbildung  Rousseau  scher  Ge- 
danken als  den  allgemeinen  Willen ,  das  subjektive  als  Betäti- 
gung der  Willensmacht  des  Lidividuums,  um  das  Dasein  des 
freien  Willens  zu  offenbaren,  hat  sich  eine  Definition  des  sub- 
jektiven Rechtes  ausgebildet,  welche  es  als  ein  von  der  Rechts- 
ordnung verliehenes  Wollendürfen,  als  Willensherrschaft,  Wil- 
lensmacht oder  in  ähnlicher  Art  bezeichnet.  Untersuchen  wir 
zunächst  die  psychologische  und  juristische  Haltbarkeit  der 
angeorebenen  Definition. 

Jeder  menschliche  Willensakt  muss  einen  bestimmten  In- 
halt haben.  Man  kann  nicht  schlechthin  wollen,  sondern  immer 
nur  Etwas  wollen,  wie  wir  auch  nicht  schlechthin  sehen, 
hören,  fühlen,  denken,  sondern  wie  alle  sinnliche  Wahrnehmung 
und  geistige  Ueberlegung  em  Etwas  zum  Inhalt  haben  muss. 
Es  ist  daher  psychologisch  unmöghch,  dass  ein  Wollen  schlecht- 
hin von  der  Rechtsordnung  anerkamit  oder  verliehen  werde. 
Ein  Etwas  Wollen  ist  allein  als  Inhalt  rechtsverleihender  Rechts- 
sätze möglich.  Das  Verhältnis  des  Individuums  zu  diesem 
Etwas  bildet  nun,  wie  bei  einiger  Ueberlegung  klar  wird,  den 
Inhalt  aller  rechtsbegründenden  Rechtssätze.  Dieses  Etwas  dem 
Individuum  zu  verschaffen ,  das  Etwas  ihm  zu  erhalten ,  den 
Genuss  des  Etwas  ihm  zvi  ermöglichen,  ist  der  Zweck  der  in- 
dividuelles Recht  begründenden  Rechtsordnung^). 

1)  Vgl.  nunmehr  auch  6  i  e  r  k  e  ,  Deutsches  Privatrecht  I,  1895, 
S.  253. 


Das  subjektive  öffentliche  Recht  des  IiulividiiiimH. 


43 


Dieses  Etwas  abor  wird  in  ein  (I('rartäu;es  Verhältnis  z\an 
Individuum  gesetzt  wogen  seiner  Tauglichkeit  für  individuelle 
Zwecke.  Dieses  Etwas  ist  das,  was  die  nach  der  Ansicht  der 
Rechtsordnung  notwendigen  oder  doch  anerkannten  Zwecke 
des  Individuums  fördert  oder  erfüllt.  Mit  anderen  Worten:  es 
ist  ein  G  u  t.  Was  objektiv  gefasst  als  Gut  erscheint,  wird  sub- 
jektiv zum  Interesse.  Ein  Interesse  ist  ein  Gut  nach  der  sub- 
jektiven Wertschätzung  für  die  menschlichen  Zwecke.  Der 
ganze  Zweck  des  Rechtes  besteht  in  dem  Schutz  von  Gütern 
oder  Interessen.  Zum  Interesse  wird  das  Gut  nicht  durch  die 
individuelle,  sondern  durch  die  Durchschnittswertschätzung, 
welche  die  Rechtsordnung  selbst  vornimmt. 

Die  Aiiff'assung  des  Rechtes  als  Interesses  ist  bekanntlich 
von  I  h  e  r  i  n  g  mit  grosser  Schärfe  durchgeführt  worden.  Ihm 
gebührt  das  Verdienst,  das  Unzulängliche  der  reinen  Willens- 
theorie dargetan  zu  haben.  Die  Erfassung  des  Rechtes  als 
Gutes  findet  in  der  Kr  aus  eschen  Rechtslehre  ihre  stärkste 
Stütze  ^).  Allein  sie  ist  von  der  Jurisprudenz  nicht  in  unmittel- 
barer Anlehnimg  an  diese  formuliert  worden.  Vielmehr  hat  un- 
abhängig von  ihr  D  e  r  n  b  u  r  g  das  subjektive  Recht  des  ein- 
zelnen als  dessen  Anteil  an  den  gesellschaftlichen  Lebensgütern 
bezeichnet  ^). 

Allein  beide  Definitionen  gehen  zu  weit  in  ihrer  Abstrak- 
tion vom  Willensmomente  im  Rechte.  Das  vom  Rechte  ge- 
schützte Gut  oder  Interesse  wird  zu  einem  solchen  nur  dadurch, 
dass  es  zu  menschhchem  Wollen  in  Beziehung  gesetzt  wird. 
Nur  als  möglicher  Inhalt  des  Willens  wird  ein  Objekt  der 
Aussenwelt  oder  eine  Relation  von  Mensch  zu  Mensch  ein  Be- 
standteil der  menschlichen  Güter-  imd  Interessenwelt.  Man 
kann  einerseits  nur  Etwas  wollen,  aber  andererseits  muss  das 


1)  Nach  klarer  Formulierung  des  subjektiven  Rechtes  sucht  man  bei 
den  Anhängern  Krauses  vergebens.  A  h  r  e  n  s ,  Naturrecht  6.  Aufl.  de- 
finiert das  objektiveRecht  I,  S.  228  und  das  Rechtssubjekt  S.  333  ff.,  er- 
wähnt aber  nirgends  ausdrücklich  des  subjektiven  Rechtes.  Röder, 
Grundzüge  des  Naturrechts  2.  Aufl.  I,  S.  163  erklärt  konfus:  „Das  Recht 
in  seiner  Beziehung  auf  das  Subjekt,  dem  es  zukommt  zu  leisten  oder 
sich  leisten  zu  lassen,  wird  das  subjektive  Recht  genannt". 

2)  Pandekten  4.  Aufl.  I,  S.  88. 
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Etwas  gewollt  Averden  oder  doch  gewollt  werden  können, 
inu  Gegenstand  rechtlicher  Fürsorge  zn  werden.  Der  Wille  ist 
das  notwendige  Mittel,  durch  welches  das  „Etwas"  zum  Gute 
oder  Interesse  wird.  Um  das  Gut  oder  Interesse  zu  schützen, 
muss  daher  die  Rechtsordnung  in  erster  Linie  menschhche 
Willensmacht  anerkemien  und  schützen.  Die  Hegeische  Theorie 
des  subjektiven  Rechtes  Hess  die  Willensmaclit  um  ihrer  selbst 
willen  anerkannt  werden.  Tiefere  Einsicht  in  das  Wesen  des 
Rechtes  lehrt,  dass  zwar  nicht  das  abstrakte  Wollen,  sondern 
nur  das  Wollen  zu  bestimmten  Zwecken  anerkannt  und  geschützt 
Avird,  dass  aber  eine  Elimination  des  Willensmomentes  aus  dem 
Rechtsbegriffe  immöglich  ist.  Nur  ist  der  Wille  nicht  Zweck, 
sondern  Mittel  für  die  Ziele  des  Individuums  sowohl  als  der 
Rechtsordnung.  Das  subjektive  Recht  ist  daher  die  von  der 
Rechtsordnung  anerkannte  und  geschützte  auf  ein  Gut  oder  In- 
teresse gerichtete  menschliche  Willensmacht.  Erst  die  recht- 
liche Anerkennung  einer  auf  das  Gut  oder  Interesse  gerichteten 
Willensmacht  kann  jene  Individualisierung  des  Rechtes  hervor- 
rufen, jene  Verknüpfung  des  Rechtes  mit  einer  bestimmten  Per- 
son, welche  ein  wesentliches  Kriterium  des  subjektiven  Rechtes 
bildet.  Rechtlich  geschützt  wird  ein  Interesse  durch  objektives 
Recht,  auch  wenn  es  keine  individuelle  Willensmacht  anerkennt. 
Aller  Schutz  des  Gemeininteresses  schützt  notwendig  eine  un- 
gezählte Summe  von  Einzelinteressen,  ohne  subjektive  Rechte 
zu  schaffen  Nur  wenn  ein  individueller  Wille  als  mass- 
gebend für  das  Dasein  und  den  Umfang  des  Interesses  aner- 
kannt wird,  verwandelt  sich  dieses  in  ein  subjektives  Recht. 

Wille  und  Interesse  oder  Gut  gehören  daher  im  Begriffe 
des  Rechtes  notwendig  zusammen.  Nicht  aber  müssen  der 
Träger  des  auf  das  Interesse  gerichteten  Willens  und  der  Desti- 
natär  des  Interesses  identisch  sein.  Das  Interesse  bedarf  zu  sei- 
ner Existenz  und  Funktion  eines  Willens,  der  nicht  der  des  In- 
teressenten sein  muss.  Das  hat  von  anderen,  als  den  hier 
vorgebrachten  Erwägungen  ausgehend  und  zu  anderem  Ziele  ge- 
langend, B  e  r  n  a  t  z  i  k  in  klarer  Weise  nachgewiesen,  die  Ein- 


1)  Das  hat  v.  I  h  e  r  i  n  g  selbst,  Geist  des  römischen  Rechts  3.  Aufl. 
III,  S.  338  in  voller  Schärfe  erkannt. 
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seitigkeit  des  reinen  Willens-  und  des  reinen  Interessendogmas 
für  die  Kidassung  des  subjektiven  Rechtens  erkennend  ^). 

Die  Wiliensniaclit  ist  das  formale,  das  Gut  oder  In- 
teresse das  materiale  Element  im  subjektiven  Rechte'^). 
Eine  Untersuchung  über  das  snbjektive  öffentliche  Recht  w^ird 
daher  zuerst  die  Frage  aufw^orfen  müssen:  Liegt  das  Kriterium 
desselben,  sein  Unterschied  vom  snbjektiven  Privatrecht  im  for- 
malen oder  materialen  Elemente  oder  gibt  es  sowohl  formale 
als  materiale  Unterschiede  zwischen  beiden? 

Um  diese  Frage  zn  beantworten,  ist  al)er  zunächst  noch 
tiefer  einzudringen  in  das  Wesen  des  subjektiven  Rechtes  über- 
haupt. 

Die  Rechtsordnung  kann  sich  zum  individuellen  Willen  in 
mehrfacher  Weise  verhalten.  Sie  kann  ihm  ein  bestimmtes 
Handeln  zur  Vorschrift  machen,  also  seine  natürliche  Freiheit 
einschränken;  sie  kann  seine  natürliche  Freiheit  anerkennen; 
sie  kann  dieser  Handlungsfähigkeit  etwas  hinzufügen,  was  sie 
nicht  von  Natur  aus  besitzt ;  endlich  kann  sie  auch  sich  weigern, 
dieses  Etwas  liinzuzufügen  oder  es  wieder  zurücknehmen.  Ge- 
bieten, Verbieten,  Erlauben,  Gewähren,  Versagen,  Entziehen 
sind  die  Formen,  in  welchen  die  Beziehungen  der  Rechtsord- 
nung zum  Individuum  sich  bewegen.  Die  beiden  letzten  Paare 
sind  an  dieser  Stelle  eingehender  Betrachtung  zu  unterziehen. 

Wenn  die  Privatrechtsordnung  die  wirtschaftlichen  Ver- 
kehrsverhältnisse regelt,  so  fügt  sie  der  Möglichkeit  freier  Be- 
wegung des  Individuums  gegenüber  den  anderen  keineswegs 
ein  neues  Moment  hinzu.  Die  Rechtsverhältnisse  konnten  als 
Lebensverhältnisse  schon  längst  vorhanden  sein,  ehe  sie  einer 
rechtlichen  Normierung  unterworfen  wurden.  Auch  wenn  ein 
anderes  privatrechtliches  Institut  vom  Staate  geschaffen  wird, 


1)  A.  a.  0.  S.  232  ft'.  Vgl.  nunmehr  auch  die  vorzüglichen  Ausfüh- 
rungen von  Regelsberger,  Pandekten  I,  S.  74  fi". 

2)  v.  I  h  e  r  i  n  g  a.  a.  O.  S.  327  ff.  bezeichnet  das  Interesse  als  das 
substanzielle ,  die  Klage  als  das  formale  Moment  im  Rechte ,  wobei  er 
übrigens  S.  328  ausdrücklich  nur  von  den  Privatrechten  spricht.  Erkennt 
man  die  Willensmacht  als  konstitutives  Element  des  Rechtsbegritfes,  so 
wird  man  in  ihi-,  die  sich  mit  dem  Klagei-echt  nicht  deckt,  das  formale 
Moment  finden. 
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so  enthält  diese  Schöpfung  doch  nur  die  Gestattung,  dass  der 
individuelle  Wille  sich  nach  einer  neuen  Richtuno;  betiitiffe.  Die 
Rechtsordnung  erkennt  die  betreifenden  individuellen  Handlungen 
als  erlaubt  an,  d.  h.  sie  gestattet,  dass  der  individuelle  Wille 
nach  gevi^issen  Richtungen  seine  natürliche  Freiheit  ^)  gebrauche. 
Dieses  Erlauben  erstreckt  sich  aber  nur  soweit,  als  die  natür- 
liche Freiheit  die  Sphäre  anderer  Individuen  zu  berühren  im- 
stande ist.  Wenn  eine  Handlung  jedoch  —  absolut  oder  relativ 
—  nicht  imstande  ist,  eine  rechtlich  relevante  Wirkung  auf 
andere  hervorzurufen,  kann  sie  nicht  als  eine  erlaubte  bezeich- 
net werden.  Nur  insofern  eine  hierin  bestehende  Beschrän- 
kung aufgehoben  wird,  wird  der  Akt  der  Aufhebung  auch  als 
Erlaubnis  bezeichnet.  Allein  diese  Erlaubnis  ist  rein  negativ, 
ihr  ganzer  Eifekt  konsumiert  sich  in  der  Aufhebung  des  Ver- 
botes. Das  Recht  regelt  Beziehungen  der  Menschen  unter- 
einander, kümmert  sich  daher  nicht  um  Handlimgen,  soweit  sie 
nach  seinem  Ermessen  eine  derartige  Beziehung  nicht  besitzen. 
Daher  gibt  es  kein  Recht  spazieren  zu  gehen  imd  zu  schlafen, 
insoweit  und  so  lange  diese  individuellen  Aktionen  in  keine 
Beziehung  zu  einer  Rechtspflicht  gesetzt  werden.  Es  teilen 
sich  die  menschlichen  Handlungen  unter  diesem  Gesichtspunkte 
in  r  e  c  Ii  1 1  i  c  h  -  r  e  1  e  V  a  n  t  e  und  r  e  c  h  1 1  i  c  h  -  i  n  d  i  f  f  e- 
r  e  n  t  e.  Die  rechtlich  relevanten  von  der  Rechtsordnung  ge- 
statteten Handlungen  bilden  in  ihrer  Gesamtheit  das  rech  t- 
liehe  Dürfe  n. 

Der  eigentümliche  Charakter  des  Dürfens  wird  klar,  wenn 
wir  die  Wirkungen  eines  Verbotes  betrachten.  Jedes  Verbot 
kann  zurückgeführt  werden  auf  die  Formel :  du  darfst  nicht. 
Ein  Verbot  hat  aber  nicht  die  Wirkung,  die  verbotene  Hand- 
lung unmöglich,  sondern  nur  die,  sie  rechtswidrig  zu  machen. 
Das  Verbot  kann  übertreten,  die  natürliche  Freiheit  kann  unter 
die  Herrschaft  von  Normen  gestellt,  aber  nicht  vernichtet  wer- 
den. Sofern  nicht  absoluter  Zwang  sie  ausschliesst,  kann  sie 
trotz  verbietender  Normen  realisiert  werden.  Das  Nichtdürfen 
schliesst  keineswegs  das  physische  Können  aus. 

1)  „Natürliche  Freiheit"  ist  hier  und  im  folgenden  im  Sinne  der 
vom  Staate  unabhängigen  psychisch-physischen  Handlungsmöglichkeit 
gebraucht. 
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Die  Kechtsordnuii"-  kiinn  aber  iuicli  der  Handlunssfähit»-- 
keit  des  Individuums  etwas  hinzufügen,  was  es  von  Natur  aus 
nicht  besitzt.  Sie  kann  ihm  nämlich  den  Anspruch  verleihen, 
dass  gewisse  seiner  Handlungen  von  ihr  als  zu  Recht  bestehend 
anerkannt  und  demgemäss  staatlichen  Schutzes  teilhaftig  wer- 
den. Es  liegt  nicht  in  der  natürlichen  Freiheit  des  Individuums, 
den  Staat  zu  bewegen,  eine  von  ihm  vorgenommene  Handlung, 
der  bisher  rechtliche  Relevanz  mangelte,  für  rechtlich  relevant 
zu  erklären.  Das  kann  der  Natur  der  Sache  nach  stets  nur 
durch  den  der  Bestimmbarkeit  durch  individuellen  Willen  ent- 
rückten Beschluss  des  Staates  geschehen.  Das  Individuum  mag 
welche  Geschlechtsverbindung  auch  immer  eingehen,  zur  Ehe 
wird  sie  nur  unter  den  vom  objektiven  Recht  festgesetzten  Be- 
dingungen, es  mag  welche  Verfügungen  auch  immer  auf  den 
Todesfall  treffen,  zum  Testament  werden  sie  nur  auf  Grund 
der  Rechtsvorschrift  erhoben.  Hier  hat  die  natürliche  Freiheit 
eine  Grenze.  Denn  alle  Bestimmungen,  welche  die  Gültigkeit 
von  Rechtshandlungen  und  Rechtsgeschäften  betreffen,  statuieren 
ein  von  der  Rechtsordnung  ausdrücklich  verliehenes  recht- 
liches Können.  Dieses  Köimen  steht  in  scharfem  Gegen- 
satze zum  Dürfen.  Es  wäre  nicht  richtig  zu  sagen,  der  Ge- 
schäftsunfäliige  d  ü  r  f  e  keinen  Vertrag  schHessen,  er  kann  es 
vielmehr  nicht,  was  immer  er  auch  tue,  es  kommt  kein  Ver- 
trag zustande.  Das  vermeintliche  Rechtsgeschäft,  das  er  ab- 
geschlossen hat,  ist  nicht  vorhanden,  er  hat  eine  im  Rechts- 
sinne nichtige  Handlang  begangen.  Ebensowenig  enthalten  Be- 
stimmungen wie  die,  dass  letztwillige  Verfügungen  nicht  von 
mehreren  Personen  gemeinschaftlich  errichtet  werden  können, 
dass  als  Testamentszeuge  der  Ehegatte  des  Testierenden  nicht 
mitwirken  kann,  dass  Schenkimgsverträge  zur  Gültigkeit  die  Er- 
klärung in  gerichtlicher  oder  notarieller  Form  erfordern,  irgend- 
wie ein  Nichtdürfen  in  sich.  Die  Rechtsordnung  verbietet  diesen 
Vorschriften  widersiDrechende  Handlungen  durchaus  nicht,  son- 
dern sie  versagt  ihnen  nur  die  rechtliche  Wirkung,  der  Richter 
kann  zu  ihrem  Schutze  wirksam  nicht  angerufen  werden.  Die 
Handlung,  welche  einem  Nichtdürfen  widerspricht,  ist  rechtlich 
relevant,  sie  zieht  Rechtsfolgen  nach  sich,  die  Handlung  hin- 
gegen, welche  einem  Nichtkönnen  widerspricht,  ist  im  Rechts- 
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sinne  nicht  vorhanden,  sie  ist  rechtlich  irrelevant.  Soll  sie  zu 
einer  rechtlich  relevanten  werden,  so  muss  dem  natürlichen 
Köiinen  ausdrücklich  die  rechtliche  Anerkemumg  hinzugefügt 
werden.  Das  kann  nur  dadurch  geschehen,  dass  die  Hand- 
lungsfähigkeit des  Individuums  eine  Erweiterung  erfährt,  dass 
ihm  ausdrücklich  die  bisher  nicht  vorhandene  Fähiß-keit  eintje- 
rämnt  wird,  in  seinem  Interesse  staatliche  Anerkennung  und 
Tätigkeit  zu  fordern.  Diese  Fälligkeit  aber  ist  nicht  das  Re- 
sultat einer  Erlaubnis,  sondern  einer  Gewährung.  Die  recht- 
lich relevanten  von  der  Rechtsordnung  gewährten  Fälligkeiten 
bilden  in  ihrer  Gesamtheit  das  rechtliche  Können^). 

Das  rechtliche  Niclitdürfen  kann  übertreten  werden,  das 
rechtliche  Niclitkönnen  niemals.  Dort  ist  Strafe  und  Repara- 
tionspflicht Rechtsfolge  der  verbotenen,  hier  Nichtigkeit  der 
unverbotenen  aber  irrelevanten  Handlung.  Das  Können  ist  der- 
art selbständig  gegenüber  dem  Dürfen,  dass  jenes  vorhanden 
sein  und  dieses  fehlen  kann.  Die  Fälligkeit  zur  Handlung;  kann 
gegeben,  ihre  Ausübung  verboten  sein.  Können  ist  nicht  nur 
ohne  Dürfen  möglich,  sondern  vermag  sogar  mit  einem  Niclit- 
dürfen zusammen  zu  bestehen,  wie  die  lex  minus  quam  per- 
fecta zeigt.  Allein  niemals  ist  ein  Dürfen  ohne  ein  Können 
möglich  ^). 


1)  Die  Erkenntnis  des  fundamentalen  Gegensatzes  von  Dürfen  und 
Können  ist  in  der  juristischen  Literatur  bisher  in  vollem  Umfang  nicht 
vorhanden.  Meistens  wird  Dürfen  und  rechtliches  Können  einfach  iden- 
tifiziert. Aber  auch  wo  beide  einander  gegenübergestellt  werden,  mangelt 
in  der  Regel  ein  scharfes  Kriterium.  So  bei  Brinz,  Lehrbuch  der  Pan- 
dekten 2.  Aufl.  II,  §65,  Bekker  a.  a.  0.  I,  S.  47,  49  f.  Der  richtigen 
Erfassung  des  Könnens  kommen  nahe  Thon,  Rechtsnorm  und  subjektives 
Recht  S.  .335  ff.  und  Bi  erlin  g,  Zur  Kritik  der  juristischen  Grundbe- 
griffe II,  S.  56,  sie  verkennen  jedoch  die  Natur  des  Dürfens,  das  sie  mit 
dem  i'echtlich  Unverbotenen  identifizieren,  weshalb  auch  bei  ihnen  keine 
treffende  Formulierung  des  Verhältnisses  von  Können  und  Dürfen  zu 
finden  ist.  In  neuester  Zeit  hat  Zitelmann,  Internationales  Privat- 
recht II,  S.  32  ff.  Rechte  des  rechtlichen  Könnens  aufgestellt ,  die  ,  wie 
z.  B.  die  Anfechtungsrechte ,  Macht  über  eine  gewisse  Rechtswirkung 
gewähren.  Allein  ein  Stück  solchen  Könnens  ist  in  jedem  Rechte  ent- 
halten und  im  Privatrecht ,  wie  im  Text  näher  ausgeführt ,  stets  mit 
einem  Düi-fen  verknüpft. 

2)  Um  jedem  möglichen  Missverständnis  vorzubeugen,  sei  bemerkt, 
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Dürfen  iiii<l  Köiiiicii.  Mrliiiilx'ii  und  Gewähren  stehen  nüm- 
lich  in  dem  Verliiiltnis  zu  einiinder,  dass  Krhiul)en  und  Dürfen 
sich  unmittelbar  l)eziehen  auf  Verhältnisse  des  einen  zum  an- 
dern, Gewähren  und  Können  unmittelbar  auf  Verhältnisse  zwi- 
schen einem  rechtschöpfenden  Ganzen  und  den  ihm  Kin<fe;4-lie- 
derten,  also  in  erster  Linie  zwischen  Staat  und  Individuum. 
Gediu-ft  wird  dem  Nebengeordneten,  gekonnt  dem  Staat  gegen- 
über. Hingegen  ist  es  anders  mit  Nichtdürfen  und  Nicht- 
können  einerseits,  Gebieten  und  Versagen  andererseits.  Das 
Verbt)tene  wird  nicht  gedurft  dem  Staate  gegenüber,  d.  h.  das 
Individuum  kann  aus  eigener  Machtvollkommenheit  keine  Rechts- 
folgen an  die  verl)otene,  ihn  schädigende  Handlung  des  an- 
deren knüpfen.  Nicht  der  einzelne  von  sich  aus,  sondern  nur 
die  solches  verfügende  oder  den  Subjizierten  gestattende  Rechts- 
ordnung kann  gebieten  und  verbieten  und  demgemäss  ein  be- 
stimmtes Tun  und  Unterlassen  fordern.  An  das  Nichtdürfen 
des  einen  kann  der  Staat  ein  Können  des  anderen  knüpfen. 
Das  unmittelbare  Subjekt  also,  dem  das  Nichtdürfen  gezollt 
wird,  ist  der  Staat,  und  nur  mittelbar,  kraft  Rechtsnorm  kann 
das  Nichtdürfen  dem  anderen  geleistet  werden.  Ebenso  ver- 
hält es  sich  mit  dem  Können,  welches  unmittelbar  sich  nur 
auf  den  Staat  bezieht,  mittelbar  aber  auch  Folgen  für  das 
nebencreordnete  Individuum  haben  kann,  insofern  es  nämlich 
mit  einem  Dürfen  verknüpft  ist.  Während  das  Gekonnte  auch 
das  Gedurfte  sein  kann  und  daher  unter  dem  einen  Gesichts- 
])unkte  gegenüber  dem  Staate,  unter  dem  anderen  gegenüber 
dem  nebengeordneten  Individuum  stattfindet,  ist  das  Nichtge- 
konnte, welches  nicht  mit  dem  Nichtgedurften  zusammenfällt, 
notwendig  nach  allen  Richtungen  ein  Nichtkönnen.  Was  ich 
kraft  Rechtsnorm  nicht  kann,  kann  ich  eljen  überhaupt  nicht, 
also  niemandem  gegenüber.  Das  Können  ist  Resultat  eines 
Gewährens  l^estimmten  Inhaltes,  das  Nichtkönnen  eines  Ver- 
sagens schlechthin. 

Was  sich  aber  weder  auf  eine  über-  noch  eine  nebenge- 
ordnete Person  bezieht,  wird,  insoweit  dies  der  Fall  ist,  weder 
gedvirft  noch  gekonnt,  weder  nicht  gedurft  noch  nicht  gekonnt. 

dass  im  folgenden  unter  Können  immer  das  rechtliche  Können  ge- 
meint ist. 

.T  e  1  1  i  11  e  k  ,   System.    2.  Auflage.  4 
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Alles  Recht  ist  Relation  von  Rechtssubjekten,  wo  aus  irg-end 
einem  Grunde  die  Relation  mangelt,  ist  daher  auch  das  Recht 
ausgeschlossen.  Dieses  Gebiet  streng  individueller  Akte  ist  das 
der  rechtlich  gleichgültigen  Handlungen. 

Dürfen  und  Können  sind,  vde  bereits  angedeutet,  derart 
mit  einander  verbunden,  dass  jedes  Dürfen  notwendig  ein  Kön- 
nen zur  Voraussetzung  hat.  Nur  soweit  ist  meine  natürliche 
Freiheit  rechtlich  anerkannt,  als  mir  die  Rechtsordnung  Mittel 
zur  Verfügung  stellt,  sie  zu  realisieren.  Jede  Erlaubnis,  meine 
Freiheit  in  Beziehung  zu  einem  anderen  zu  betätigen,  beruht 
auf  der  Voraussetzung,  dass  der  Staat  diese  Freiheit  in  ihrer 
Betätigung  innerhalb  der  Grenzen  des  Erlaubten  anerkennen 
und  schützen  werde  Erlauben  ohne  zu  gewähren  hätte  keinen 
Sinn,  es  würde  dadui'cli  einfach  eine  Handlung  formal  für  recht- 
lich relevant  erklärt,  jede  Möglichkeit  aber  versagt,  diese  Rele- 
vanz zu  betätigen. 

Allein  iimgekehrt  ist  wohl  ein  Können  ohne  ein  Dürfen 
möglich.  Es  gibt  zahlreiche  Fälle,  in  denen  die  Rechtsord- 
nung nur  gewährt,  d.  h.  eine  neue  Handhmgsmöglichkeit  schafft, 
ohne  zu  erlauben,  d.  h.  ohne  die  bereits  miabhängig  A'^on  ihr 
bestehende  natürliche  Freiheit  nach  irgend  einer  Richtung  hin 
anzuerkennen.  Wenn  der  Staat  dem  Bürger  Wahlrechte  ge- 
währt, so  erteilt  er  ilim  ein  von  Natur  ihm  nicht  zukommen- 
des Können.  Die  Möglichkeit  der  auf  die  staatlichen  Wahlen 
bezüglichen  Akte  wird  überhaupt  erst  durch  den  Willen  der 
Rechtsordnung  geschaffen.  Alle  auf  die  Wahlen  bezüglichen 
Handlungen  der  einzelnen  enthalten  kein  Dürfen,  sie  sind  viel- 
mehr an  sich,  d.  Ii.  wenn  man  von  ihrer  Beziehung  zu  dem 
staatlichen  Akt  der  Wahl  absieht,  wenn  man  also  das  in  ihnen 
gewährte  Können  hinwegdenkt,  nicht  ein  Dürfen  enthaltende, 
sondern  einfach  rechtlich  irrelevante  Handlungen.  Zum  Wahl- 
lokal gehen  und  Stimmzettel  beschreiben,  sind  weder  erlaubte 
noch  verbotene  Handlungen.  Allein  als  Wähler  sich  legiti- 
mieren und  demgemäss  an  dem  Wahlakt  teilnehmen  kann  nur 
der  durch  das  Gesetz  hiezu  Autorisierte.    Es  gibt  demnach  ein 

1)  Schutz  nicht  identisch  mit  richterlichem  Zwang,  sondern  mit  der 
Gesamtheit  der  nach  Art  und  Intensität  abgestuften  Garantien,  welche 
das  Rechtsleben  kennt,  vgl.  das  Schlusskapitel. 
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rechtliches  Können  schlechthin,  dus  nicht  mit  einem  Dürfen 
verbimden  sein  miiss.  Und  zwar  ist  dies  stets  der  Fall,  wenn 
es  sich  um  ein  Rechtsverhältnis  publizistischer  Natur  zwischen 
Individuum  und  Staat  handelt. 

Sieht  man  nämlich  näher  zu,  so  tindet  man,  dass  die  Pi'i- 
vatrechte  immer  mit  einem  öffentlich-rechtlichen  Anspruch  auf 
Anerkennung  und  Schutz  verbunden,  daher  in  ihnen  Dürfen 
und  Können  stets  vereinigt  sind.  Ferner  gibt  es  ein  recht- 
liches Können,  das  die  Rechtsordnung  dem  einzelnen  gewährt, 
um  anderen  einzelnen  gegenüber  sich  rechtlich  zu  betätigen. 
Aber  auch  dieses  Können  kann  sich  immer  nur  betätigen  an 
einem  auf  Grund  eines  Dürfens  ruhenden  Tatbestande,  so  dass 
auch  in  diesen  Fällen  Können  und  Dürfen  mit  einander  vereinigt 
sind.  Privatrecht  hat  stets  Beziehung  von  Einzelperson  zu 
Einzelperson  zur  Voraussetzung.  Jedes  subjektive  Privatrecht 
enthält  daher  notwendig  ein  Dürfen  und  damit  ebenso  not- 
wendig ein  Können  in  sich. 

Allein  das  subjektive  Recht  des  einzelnen  auf  dem  Ge- 
biete des  öffentlichen  Rechtes  besteht  ausschliesslich  in  der 
Fähigkeit,  Rechtsnormen  im  individuellen  Interesse  in  Bewe- 
gung zu  setzen.  Da  es  sich  in  der  Beziehimg  des  Individuums 
zum  Staate  erschöpft,  so  ist  in  ihm  kein  Moment  enthalten, 
welches  unmittelbar  ein  Verhältnis  zu  anderen  subjizierten  Per- 
sönlichkeiten hervorrufen  könnte.  Auf  Grund  öffentlichen  Rech- 
tes können  zwar  privatrechtliche  Verhältnisse  entstehen,  diese 
heben  sich  aber  stets  scharf  von  ihrem  publizistischen  Ursprung 
ab.  Das  subjektive  öffentliche  Recht  des  einzelnen  hat  daher 
immer  nur  ein  Können  zum  Inhalt^).    Daraus  folgt,  dass  es 

1)  Was  mir  als  angebliches  öffentlich-rechtliches  Dürfen  entgegen- 
gehalten wurde  (vgl.  G.  M  e  y  e  r  ,  S.  134  N.  6,  T  e  z  n  e  r ,  Kritik  S.  110  S., 
H  e  i  m  b  e  r  g  e  r  ,  Kritische  Vierteljahrsschrift  1894  S.  238  f . ,  L  a  y  e  r, 
a.  a.  0.  S.  342)  sind  nach  meiner  Lehre  in  Wahrheit  rechtlich-irrelevante 
Handlungen,  wie  ich  im  Kap.  VIII  ausführlich  dargelegt  habe.  Ich  könnte 
aber  hier  nur  eine  immanente  Kritik  berücksichtigen ,  die  mich  von 
meinen  Voraussetzungen  aus  widerlegt,  nicht  aber  vom  Standpunkt  einer 
ganz  anders  gearteten  Lehre  von  den  Freiheitsrechten.  L  a  y  e  r  1.  c. 
N.  1  allerdings  hebt  bei  seiner  Polemik  hinsichtlich  meiner  Auffassung 
des  Wahlrechtes  hervor,  dass  mein  Standpunkt  diesem  gegenüber  ein 
prinzipiell  anderer  ist  als  der  seinige.    Wer  aber  mit  mir  in  den  Frei- 
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nicht  an  dem  von  der  Rechtsordnung  anerkannten  Masse  na- 
ttu'licher  Freiheitsbetätigung  teil  hat,  dass  es  vielmehr  aus- 
schliesslich durch  die  Ex'weiterung  der  natürlichen  Freiheit  tre- 
schatten  wird. 

Alle  selbständigen  Rechtssätze  können  mit  Rücksicht  auf 
die  hier  erörterten  ihnen  zukommenden  Funktionen  eingeteilt 
werden  in  befehlende  und  erlaubende  einerseits,  in  machtver- 
leihende und  machtversagende  andererseits.  Das  subjektive  öf- 
fentliche Recht  beruht  nicht  auf  erlaubenden ,  sondern  aus- 
schliesslich auf  machtverleihenden  Rechtssätzen. 

Das  rechtliche  Können  ist  aber  identisch  mit  der  Rechts- 
fähigkeit. Es  bezeichnet  die  einzelnen  Richtungen,  in  denen 
sie  sich  betätigen  kann.  Die  Gresamtheit  des  Könnens  stellt 
die  Persönlichkeit  dar.  Daher  beruht  alles  subjektive  öffent- 
liche Recht  des  Subjizierten  auf  Qualifikationen  der  Persönlich- 
keit. Das  subjektive  öffentliche  Recht  besteht  seiner  formellen 
Seite  nach  daher  in  Ansprüchen,  welche  sich  aus  konkreten 
Qualifikationen  j  der  Persönlichkeit  ergeben 

Nicht  mit  [derselben  Schärfe  wie  innerhalb  des  formellen 
lässt  sich  innerhalb  des  materiellen  Elementes  das  Kriterium 
des  öffentlichen  Rechtes  bestimmen. 

Es  kann  nicht  liegen  in  der  Natur  des  Interesses,  denn  in- 
dividuelles Recht  muss  individuelles  Interesse  zum  Inhalt  haben. 
Vielmehr  muss  es  gesucht  werden  in  den  Motiven,  welche  die 
Rechtsordnung  zur  rechtlichen  Anerkennung  des  Individualin- 
teresses bewogen  haben.  Der  älteste  Versuch  bereits,  privates 
von  öffentlichem  Recht  zu  scheiden,  ist  von  diesem  Gesichts- 
punkt ausgegangen  ^). 

heitsrechten  nur  die  Aeusserungen  der  einen  grossen  Freiheitssphäre  er- 
blickt, für  den  ist  der  Satz:  Oeffentliches  subjektives  Recht  ist  ein  Können, 
kein  Dürfen,  unwiderlegt  und  unwiderlegbar. 

1)  Otto  Mayer,  Deutsches  Verwaltungsrecht  I,  S.  110  führt  aus, 
dass  das  subjektive  öffentliche  Recht  in  der  Macht  über  die  öffentliche 
Gewalt  selbst  besteht.  Diesen  leicht  misszuverstehenden  Satz  schränkt 
Mayer  nunmehr  in  der  französischen  Ausgabe  seines  Werkes  I,  p.  140  f. 
dahin  ein,  dass  er  es  als  „pouvoir  juridique  sur  l'exercice  de  la  puissance 
publique"  definiert.  Damit  ist  aber  die  wesentlichste  Differenz  zwischen 
unseren  Anschauungen  beseitigt. 

2)  L.  1  §  2  D.  1,  1. 
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Jedes  Individualinteresse  findet  rechtliche  Anerkennung-  nur 
dann,  Avenn  diese  Anerkeniuin<>'  auch  im  Gemeininteresse  ge- 
))oten  ist.  Kein  rechtliches  Einzelinteresse,  das  nicht  in  Be- 
ziehung" zum  Gemeinintoresse  stünde.  Allein  der  Grad  dieser 
Beziehung  kann  sehr  verschieden  sein.  Dadurch  sondern  sich 
die  Einzelint(>ressen  in  solche,  w^elche  überwiegend  um  der  in- 
dividuellen Zwecke  willen  von  denen,  die  überwiegend  um  der 
Gemeinzwecke  willen  konstituiert  sind.  Ueberwiegend  im  Ge- 
meininteresse anerkanntes  individuelles  Interesse  ist  Inhalt  öf- 
fentlichen Hechtes. 

Ueberwiegend  im  Genieininteresse  wird  aber  dem  einzelnen 
ein  Interesse  zugebilligt  nicht  als  isolierter  Persönlichkeit,  son- 
dern als  Glied  des  Gemeinwesens.  Demnach  ist  seiner  mate- 
riellen Seite  nach  subjektives  öffentliches  Recht  solches,  wel- 
ches dem  einzelnen  wegen  seiner  gliedlichen  Stellung  im  Staate 
zusteht  ^). 

Diese  materielle  Grenzlinie  ist  an  und  für  sich  nicht  immer 
mit  Sicherheit  zu  ziehen.  Sie  erlangt  aber  ihre  Bedeutung  für 
die  juristische  Begriffsbestimmung  in  Verbindung  mit  dem  for- 
mellen Kennzeichen  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes.  In 
zweifelhaften  Fällen  nämlich,  wo  das  formal-juristische  Mo- 
ment keine  Entscheidung  bietet,  wird  diese  aus  der  Kombina- 
tion des  formalen  mit  dem  materiellen  Kriterium  zu  gewin- 
nen sein. 

Diese  grundlegende  Erkenntnis  zu  erläutern  und  zu  er- 
weitern ist  Aufgabe  der  folgenden  Kapitel. 


1)  Die  materielle  Charakterisierung  des  öffentlichen  Rechtes  ist  in 
verschiedener  Nuancierung  die  in  der  neueren  Literatur  herrschende,  vgl. 
Wach  a.  a.  0.  S.  93  ff.  Auch  Prazäk,  Archiv  f.  ötf.  R.  IV,  S.  270 
akzeptiert  sie.  Auf  sie  laufen  ferner  die  Erörterungen  von  Dantscher 
a.  a.  0.  S.  54—75  hinaus.  In  tiefgehender  Weise  ist  das  materielle 
Moment  ausgeführt  von  Gierke  a.  a.  0.  S.  182  und  an  vielen  anderen 
Stellen.  Aus  der  neuesten  Literatur  ist  namentlich  zu  erwähnen  L  a  y  e  r 
a.  a.  0.  S.  347.  Ueber  die  Gesamtheit  der  das  öffentliche  Recht  cha- 
rakterisierenden Lehren  vgl.  auch  Holliger,  Das  Kriterium  des  Ge- 
gensatzes zwischen  dem  öffentlichen  und  Privatrecht.  Züricher  Diss.  1904. 
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V.  Oeffentliches  und  privates  subjektives  Recht. 

Auf  Grund  der  vorangegangenen  Erörterungen  werden  nun 
die  allgemeinen  Gesichtspunkte  bestimmt  weiden  können,  unter 
denen  sicli  die  Erkenntnis  des  Unterschiedes  von  subjektivem 
öffentlichem  und  privatem  Recht  ergibt. 

Die  auf  ein  Interesse  gerichtete  rechtliche  Willensmacht 
ist  stets ,  direkt  oder  indirekt ,  Willensmacht  auf  andere 
gerichtet.  Der  Berechtigte  erweist  sich  als  solcher  dadurch 
dass  er  anderen  gegenüber  über  sein  Interesse  disponieren  kann, 
so  den  Rechtsbestand  dieser  anderen  erweiternd  oder  ihrem 
Handeln  einen  bestimmten  Inhalt  und  Grenzen  setzend.  Im 
Fordern  und  Erlauben  zeigt  sich  die  auf  andere  gerichtete 
Funktion  des  subjektiven  Rechtes.  Soweit  daher  das  subjek- 
tive Recht  in  der  Beziehung  von  Person  zu  Person  besteht,  ist 
die  Möglichkeit  einer  a  priori  in  der  Regel  inhaltlich  nicht  be- 
stimmbaren Zahl  von  Forderungen  und  Erlaubnissen  das  innere 
Wesen  der  rechtlich  anerkannten  Willensmacht.  Eine  kon- 
krete, aus  dem  subjektiven  Rechte  entspringende,  gegen  eine 
bestimmte  Person  gerichtete  aktuelle  Forderung  ist  aber  ein 
Anspruch^).  Eine  konkrete,  an  individuell  oder  generell 
bestinmite  Personen  gegebene  Erlaubnis  des  Berechtigten  ist 
jedoch  stets  eine  Einschränkimg  der  rechtlich  anerkannten  poten- 
tiellen Willensmacht,  eine  Entäusserung  von  Willensmacht,  eine 
Veräusserung  im  weitesten  Sinne  des  Wortes.  Sofern  nicht 
das  Recht  selbst  dem  Inhaber  verloren  geht,  bezieht  sich  die 
Veräusserung  bloss  auf  bestimmte  Ansprüche.  Habe  ich  je- 
mandem meine  Sache  geliehen  oder  verpachtet,  so  habe  ich 
ihm  damit  zeitlich  eine  Summe  von  Ansprüchen  veräussert,  die 

1)  Ueber  den  Begriff  des  Ans^iruchs  in  dem  hier  entwickelten  Sinne 
vgl.  ünger,  System  des  österr.  allg.  Prixatrechts  II,  S.  324,  Merkel, 
Encyklopädie  §  1G3,  W  i  n  d  s  c  h  e  i  d  ,  Lehrbuch  des  Pandektenrechts 
8.  Aufl.  (herausgg.  v.  K  i  p  p)  I,  §  43,  B  r  i  n  z  ,  a.  a.  0. 1,  S.  251  W.,  Wach, 
a.  a.  0.  S.  15,  16 ,  D  e  r  n  b  u  r  g  a.  a.  0.  I,  S.  90  ,  R  e  g  e  1  s  b  e  r  g  e  r , 
a.  a.  0.  S.  213  ff.,  E  n  d  e  m  a  n  n ,  Lehrbuch  des  bürgerl.  Rechts  9.  Aufl. 
I,  S.  450.  Anders  fasst  Thon  a.  a.  0.  S.  223  tt'.  den  Anspruch  auf, 
gegen  das  Unzulängliche  dieser  Ansicht  treffende  Bemerkungen  von 
Gluth,  Archiv  f.  ötf.  R.  III,  S.  590. 
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mir  als  Ei<^eut iiiner  prinzipiell  zukommen.  Anspruch  und  An- 
spruclisveriiusserun«»'  sind  die  beiden  Funktionen  des  subjektiven 
Rechtes,  zu  der  als  dritte  Kechtsveriiusserung  auf  Untergang 
oder  Uebertraguug  des  Rechtes  selber  gerichtet  hinzutritt  '). 

Der  Ans])rueli  ist  nun  gegenüber  dem  abstrakt-potentiellen 
Rechte  stets  konkret-aktu(dl.  Ergeht  auch  das  Verbot,  mein 
Eigentum  zu  stören,  an  alle,  so  erwächst  mir  ein  Anspruch 
auf  Unterlassung  oder  Wiederaufhebung  der  Störung  doch  nur 
gegen  den,  der  bei-eits  irgendwie  mit  der  Störung  begonnen 
hat  ^).  Habe  ich  kraft  der  Inhaberschaft  eines  Staatsrenten- 
scheines grundsätzlich  ein  Recht  halbjährige  Zinsen  zu  fordern, 
so  wird  dieses  Recht  zum  Anspruch  erst  mit  dem  Fälligwerden 
einer  jeden  Zinsrate.  Das  Hecht  verhält  sich  zum  Ans])ruch 
gleichsam  wie  die  actio  in  der  Form,  wie  der  Prätor  sie  ver- 
hiess.  zu  der  actio  in  der  Form,  wie  er  sie  gab. 

In  der  rechtlichen  Möglichkeit,  Ansprüche  an  einen  anderen 
zu  erheben  in  Verbindung  mit  der  Verfügungsmacht  über  Recht 
und  Anspruch  selbst  äussert  sich  das  Dürfen.  Es  ist  das  spezi- 
fische Kennzeichen  des  Privatrechtes.  Privatrecht  ist  gnmdsätz- 
lich  trennbar  von  der  Person  seines  Trägers  durch  den  Willen 
des  Trägers  selbst.  Beschränkungen  der  Verfügungsmacht  können 
durch  zwingendes  Recht  und  Verabredung  stattfinden,  ent- 
springen jedoch  niemals  dem  Wesen  des  Rechtes  selbst. 

Nur  dieses  den  Kern  des  Privatrechtes  bildende  Dürfen  ist 
rechtlich  bedeutsam.  Rechtsgenuss,  sofern  er  keine  Beziehungen 
zu  anderen  hat,  ist  rechtlich  gleichgültige  Handlung.  Die 
Rechtsordnung  erlaubt  mir,  mein  Pferd  zu  verkaufen,  zu  ver- 

1)  Thon  a.  a.  0.  S.  327  führt  aus,  dass  die  Veräusserungsbefugnis 
nicht  zum  Inhalt  des  Rechtes  zähle,  „das  was  übertragen  wird,  kann 
nicht  zugleich  das  sein,  was  überträgt".  Allerdings  ist  bei  jeder  Dis- 
position Dispositionsfähigkeit  eines  der  verursachenden  Elemente,  allein 
ebenso  bildet  das  Objekt  selbst  ein  kausales  Moment  im  Vorgange  der 
Disposition ,  wie  auch  der  Steinwurf  (vgl.  das  Bild  S.  328)  nicht  nur 
durch  die  Kraft  des  Werfenden,  sondern  auch  durch  die  Natur  des  ge- 
worfenen Objekts  determiniert  ist. 

2)  Gegen  Windscheid,  der  a.  a.  0.  S.  156  von  (dinglichen)  An- 
sprüchen gegen  jedermann  redet ,  vgl.  die  treffenden  Bemerkungen  von 
B  r  i  n  z ,  a.  a.  0.  fS.  252,  Thon,  a.  a.  0.  S.  159  und  D  e  r  n  b  u  r  g,  a.  a. 
0.  1,  §  39.  N.  5  ,   ferner  Kipp  zu  W  i  n  d  s  c  h  e  i  d ,  a.  a.  0,  N.  3. 
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leihen,  zu  vermieten.  Allein  ob  ich  es  reite  oder  zum  Ziehen 
verwende,  ist  ihr  ganz  gleichgültig.  Genussmöglichkeit  ist  einer 
der  grossen  Zwecke,  welche  die  Rechtsordnung  für  das  Indivi- 
duum verfolgt.  Allein  dieser  Zweck  ist  ökonomischer  und 
ethischer,  nicht  mehr  juristischer  Natur,  er  liegt  ausserhalb  der 
Rechtsordnung,  wie  der  letzte  Zweck  menschlicher  Dinge  not- 
wendig ausser  ihnen  selbst  liegt.  Der  rechtlich  indifferente 
Rechtsgenuss  kann  vom  Staate  im  Gemeininteresse  beschränkt 
werden  durch  Gebote  und  Verbote.  Dann  treten  die  betreffen- 
den Handlungen  aus  dem  Kreise  der  rechtlich  irrelevanten  her- 
aus, es  wird  die  natürliche  Freiheit  in  ein  Pflichtverhältnis  zum 
Staate  gesetzt,  d.  h.  beschränkt.  An  die  Stelle  des  rechtlich 
irrevelanten  Genusses  tritt  dann  gegebenen  Falles  die  rechtlich 
bedeutsame  deliktische  Handlung. 

Das  Privatrecht  hat  daher  stets  eine  Richtung  auf  eine 
andere  nebengeordnete  Persönlichkeit :  das  Entstehen  und  Ver- 
gehen neuer  Privatrechte  mehrt  und  mindert  die  Persönlichkeit 
nicht.  Diese  ist  unabhängig  von  dem  Masse  des  Dürfens,  das 
sie  besitzt. 

Anders  aber  verhält  es  sich  mit  dem  Können,  welches  auf 
Grund  machtverleihender  Sätze  mit  jedem  Privatrechte  verbim- 
den  ist  und  das  spezifische  Kriterium  des  subjektiven  öffentlichen 
Rechtes  bildet.  Dieses  Können  ist  ohne  Minderung  der  Person 
unabtrennbar  von  ihr  mid  unabhängig  von  dem  konkreten  Be- 
sitzstande an  Privatrechten.  Alle  rechtlichen  Fähigkeiten,  welche 
die  Rechtsordnung  verleiht,  auf  deren  Grund  erst  der  Erwerb 
einzelner  Rechte  imd  der  Schutz  der  erworbenen  stattfindet, 
sind  das  Bleibende  in  dem  Wechsel  des  konkreten  Rechtsbe- 
standes. Das  erklärt  sich  daraus,  dass  diese  Fähigkeiten  auf 
dem  dauernden  Verhältnis  des  Individuums  zum  Staat  beruhen, 
dass  der  Staat  grundsätzlich  das  Recht  des  einzelnen  schützt 
und  die  privatrechtlichen  Rechtssätze  für  ihn  nur  die  Anlässe 
und  Bedin^uncpen  bezeichnen,  bei  und  unter  denen  er  zur  Aus- 
Übung  seiner  Schutzpflicht  sich  veranlasst  fühlt.  Die  Gesamt- 
heit dieser  Fähigkeiten  aber  bildet,  wie  schon  erwähnt,  die 
Rechtsfähigkeit  des  Individuums,  d.  h.  seine  Person.  Was  man 
Persönlichkeit  des  einzelnen  nennt,  sind  die  zu  einer  Einheit 
zusammengefassten,  verschiedenartigen,  von  der  Rechtsordnung 
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jinerkanntcn  und  vcrliclicncn  Fähigkeiten,  die  iillc  in  der  Mö^- 
liclikoit  Ix'stclien,  den  Stiiat.  Ixv.ieliungswcisc  die  Normen  seiner 
IJeclitsordnung  im  mdividuelleii  Interesse  in  Bewegung  zu  setzen. 

Bilden  die  dauernden  Eigenschaften  und  Fähigkeiten,  welche 
die  Rechtsordnung  dem  einzelnen  l)ei[egt,  seinen  öffentlich- 
rechtlichen Zustand  oder  seine  Persönlichkeit,  so  ist  die  Per- 
sönlichkeit zunächst  ebenso  etwas  Potentielles  wie  das  subjek- 
tive Privatrecht.  Auch  ihre  Funktion  l)ilden  in  erster  Linie 
Ansprüche.  Diese  Ansprüche  aber  sind  gerichtet  gegen  das 
staatliche  Machtsid)jekt.  ihr  Gegenstand  ist  daher  stets  ein  Ge- 
währen dessen,  was  dem  Individuimi  durch  individuelle  Tat 
nicht  verschafft  werden  kann.  Ferner  beruht  öffentlich-recht- 
liche Qualifikation  des  einzelnen  auf  dem  streng  persönlichen 
Verhältnis  zwischen  ihm  und  dem  Staat.  Daher  ist  ihr  Inhalt 
nicht  private  Verfügungsmacht.  Zwar  ist  Modifikation  der  Per- 
sönlichkeit bis  zu  einem  gewissen  Grade  in  ihren  Willen  ge- 
stellt. Allein  als  streng  persönliches  Verhältnis  zwischen  Staat 
und  Individuum  kann  ein  Status  Gegenstand  der  Verfügung 
höchstens  in  Form  eines  Verzichtes  sein.  Anspruch  und  An- 
spruchsverzicht und,  sofern  die  Rechtsordnung  es  gestattet, 
auch  Statusverzicht  sind  die  Betätigungsformen  des  öffentlich- 
rechtlichen Zustandes.  Während  aber  Rechtsverziclitsbarkeit 
eine  regelmässige,  ist  Statusverzichtbarkeit  eine  ausnahmsweise 
Erscheinung  des  Rechtslebens.  An  dem  Individiuim  haftend, 
die  Persönlichkeit  in  ihrem  Umfange  konstituierend,  ist  der 
»Status  nur  dann  verzichtbar ,  wenn  die  Rechtsordnung  es 
ausdrücklich  gestattet ,  so  dass  die  Möglichkeit  des  Status- 
verzichtes selbst  den  Kreis  rechtlichen  Könnens  der  Person 
erweitert. 

Ausschliessliches  Wollenkönnen  ist  das  formale  Kriterium 
des  öffentlich-rechtlichen.  Wollendürfen,  das  auf  einem  Wollen- 
können ruht,  das  des  privatrechtliclien  Anspruchs.  Das  ma- 
terielle Moment  beider  Ansprüche  ist  dasselbe :  das  Interesse. 
Allein  kraft  des  formellen  Unterschiedes  differenzieren  sich  auch 
die  Interessen.  Das  subjektive  öffentliche  Recht  ist  daher  nur 
durch  ein  Wollenkönnen  geschütztes  Interesse ,  das  subjektive 
Privatrecht  ein  Interesse,  zu  dessen  Realisierung  auch  ein  Wol- 
lendürfen verliehen  ist.    Gewährtes  imd  erlaubtes  Wollen  sind 
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die  beiden  juristischen  Miigliclikeiten,  durch  welche  der  Mensch 
seine  Interessen  befriedigen  kann. 

Privatrechtliche  Ansprüche  können  entspringen  :nis  Rechten 
oder  (privatrechtlichen)  Zuständen,  die  ötfentlich-rechtlichen 
stets  nur  unmittelbar  aus  einer  Qualifikation  der  Persönlich- 
keit. Namentlich  dem  privatrechtlichen  Verhältnis :  Kecht  und 
Anspruch  steht  das  öifentliche:  Zustand  inid  Anspruch  gegen- 
über, während  die  aus  der  Zugehörigkeit  zu  einem  Verbände 
(Familie,  Verein)  sich  ergebenden  Beziehungen  von  privatrecht- 
lichem Status  und  Anspruch  weitgehende  Analogien  mit  der 
dem  öffentlichen  Rechte  angehörigen  Relation  aufweisen.  Nur 
in  jenem  weiteren  Sinne  also,  in  welchem  der  Terminus  Recht 
den  Anspruch  sowohl  als  das  ihm  zu  Grunde  liegende  Rechts- 
verhältnis bezeichnet,  ist  der  Alis  druck:  subjektives  öffentliches 
Recht  zu  verstehen.  Korrekt  ist  es,  ihn  nur  auf  den  Anspruch 
zu  beziehen.  Der  den  publizistischen  Anspruch  juristisch  be- 
gründende Zustand  ist  Rechtsverhältnis,  nicht  Recht. 

Unsere  juristische  Terminologie  ist  noch  nicht  so  weit  aus- 
gebildet, um  derartige  feinere  Unterschiede  stets  mit  Sicher- 
heit auszudrücken.  Die  Erkenntnis  des  dargelegten  Unterschie- 
des berechtigt  aber  keineswegs  zur  Leugnung  der  individual- 
rechtlichen Natur  der  publizistischen  Ansprüche,  wie  im  fol- 
genden ausführlich  dargetan  werden  wird.  Nicht  mir  die  Ana- 
logie der  unbezweifolt  suljjektiv-rechtlichen  aus  privaten  Status- 
verhältnissen entspringenden  Ansprüche  mit  den  publizistischen, 
auch  die  Tatsache,  dass  ein  Privatrecht  sich  in  einem  Anspruch 
erschöpfen  kann,  beweisen  allein  schon,  dass  subjektives  Privat- 
und  öffentliches  Recht  Grlieder  eines  einheitlichen  logischen 
Ganzen  sind. 

Wie'[das  Können  stets  publizistischer  Art  ist,  so  sind  auch 
die  Beschränkungen  des  Könnens  sowohl  als  des  Dürfens  öf- 
fentlich-rechtlicher Natur.  Während  aber  die  machtverleihen- 
den Rechtssätze  individuelle  Ansprüche  begründen,  sind  die  ver- 
bietenden und  machtversagenden  ausschliesslich  im  Gemeinin- 
teresse da,  wenn  ihr  Resultat  auch  dem  Individualinteresse  zu- 
gute kommt.  Denn  auf  vielerlei  Weise:  durch  Anerkennung 
individuellen  Wollens,  durch  Gewährung  individuellen  Rechts- 
schutzes ,   aber  auch  durch  Gebot ,  Verbot ,  Machtversagung, 
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Strafe,  polizeilichen  Zwan<>",  endlich  durch  die  ganze  im  Ge- 
nioininteresse  ausg-eübte  Tätigkeit  scliützt  und  erhält  der  Staat 
nioiischliche  Interessen.  Keine  lAiclitunu'  staatlicher  'J'äti<;keit, 
die  nicht  schliesslich  in  liiteressenschutz  ausmünden  würde. 

Auf  Grund  der  gewonnenen  llesultate  ist  nun  die  Grenz- 
linie aufzusuchen  ,  welche  in  zweifelhaften  Fällen  Privat-  und 
öffentliches  Recht  scheidet.  Selbstverständlich  haben  wir  dabei 
nur  das  heutige  Recht  im  Auge.  Eine  absolute,  für  alle  Zeiten 
gültige  Scheidung  ist  hier  nicht  vorzunehmen.  Sie  ist  ebenso  in 
den  Fluss  historischen  Geschehens  gestellt,  wie  alles  Recht. 
Dies  eingehender  darzulegen,  niüsste  Aufgabe  selbständiger 
rechtshistorischer  Untersuchungen  sein  '). 

Die  faniilienrechtlichen  Statusverhältnisse  bewähren  sich 
als  privatrechtliche  dadurch,  dass  aus  ihnen  xmmittelbar  ein 
Dürfen  entspringt,  welches  allerdings  in  erhöhter  Weise  durch 
machtversagende  und  verbietende  Rechtssätze  derart  einge- 
schränkt ist,  dass  der  Disposition  weniger  Raum  bleibt,  als  in 
anderen  Rechtsverhältnissen. 

Schwierigkeiten  in  der  Grenzbestimmung  von  subjektivem 
Privat-  und  öffentlichem  Recht  ergeben  sich  namentlich  bei 
Ansprüchen  an  den  Staat  auf  Sach-  oder  geldwerte  Leistungen. 
Sie  zu  lösen  hat  So  hm  das  ganze  Rechtsgebiet  in  Gewaltrecht 
und  Vermögensrecht  eingeteilt  das  erste  als  öffentliches,  das 
zweite  als  privates  bezeichnet.  Diese  Einteilung,  in  welcher 
überdies  ganze  Kategorien  von  Rechtsverhältnissen  keinen  Platz 
finden,  deckt  sich  nicht  mit  der  Rechtswirklichkeit.  Dass  das 
Familienrecht,  auch  soweit  es  Gewaltrecht  ist,  nicht  publizisti- 
schen Charakters  sei,  wenn  auch  das  öffentliche  Interesse  bei 
seiner  Aiisgestaltung  stärker  mitwirkt,  als  auf  anderen  Gebieten 
des  Pi'ivatrechts ,  ist  bereits  dargetan.  Aber  auch  zahlreiche 
andere  Rechtsverhältnisse  gibt  es,  in  welchen  eine  Gewalt  von 
Person  über  Person  besteht,  ohne  dass  deshalb  iro-endwie  eine 
publizistische  Gestaltung  dieser  Verhältnisse  Platz  griffe.  An- 

1)  Vgl.  Leuthold,  Oeffentlicbes  Recht  und  öffentliche  Klage, 
Hii-ths  Annalen  1884,  S.  356  ff',  und  die  S.  357  N.  1  angeführte  Literatur. 

2)  Institutionen  4.  Aufl.  S.  14,  15  (anders  nunmehr  11.  Aufl.  S.23if.).  Vgl. 
dagegen  die  trefi'enden  Bemerkungen  von  Wach,  a.  a.  0.  S.88.  Ueber  öf- 
fentliche Vermögensrechte  ferner  v.  S  a  r  w  e  y ,  Oeff.  Recht  S.  297  fi'.,  499  ff'. 
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dererseits  gibt  es  vermögensreclitliclie  Ansprüche,  deren  Grund 
im  staatlichen  Imperium  liegt,  die  also  den  Inhalt  eines  spe- 
zialisierten Gewaltverhältnisses  bilden.  Die  staatlichen  Steuer- 
l'orderungen  sind  gewaltrechtlicher  und  vermögensrechtlicher 
Natur  zugleich,  ihre  Aufteilung  unter  eine  der  beiden  Katego- 
rien ist  nicht  möglich.  Die  Schwierigkeiten,  hier  die  Grenz- 
linie zu  ziehen,  mehren  sich  dadurch,  dass  der  Staat  selbst  wie 
das  Individuum  do})pelt  qualifiziert  ist.  Auch  er  ist.  in  anderer 
Art  allerdings  als  die  einzelnen,  Machtsubjekt,  Subjekt  eines 
Könnens  xmd  Kechtssubjekt ,  Subjekt  eines  Dürfens.  ()l)W()hl 
alle  seine  Handlungen  im  Gemeininteresse  geschehen,  kann  er 
doch  von  eben  den  Mitteln  Gebrauch  machen,  welche  dem  In- 
dividuum zur  Verfolgimg  seiner  Interessen  zu  Gebote  stehen. 
Auch  er  kann  aus  verschiedenen,  hier  nicht  näher  zu  erörtern- 
den Gründen,  zur  besseren  Erfüllung  seiner  Zwecke,  sich  auf 
die  Rolle  eines  Privatrechtssixbjektes  beschränken  und  daher 
den  Subjizierten  als  ihnen  gleichartiger  Träger  von  Privat- 
rechten gegenübertreten. 

Der  Staat  als  Subjekt  von  vermögensrechtlichen  Rechten 
xmd  Pflichten  wird  als  Fiskus  bezeichnet  ^).  Es  muss  daher 
die  Frage  aufgeworfen  werden:  Wann  ist  der  Fiskus  Subjekt 
von  privaten,  wann  von  öffentlichen  Rechten  und  Pflichten? 
Und  daran  sich  knüpfend  die  andere  Frage :  Wann  ist  der  An- 

1)  Die  Erkenntnis,  dass  der  Staat  als  Verraögenssubjekt  schlechthin 
Fiskus  sei,  zuerst  bei  H.  A.  Z  a  c  Ii  a  r  i  ä  ,  Deutsches  Staats-  und  Bun- 
desrecht 3.  Aufl.  II,  S.  402,  403.  Neuerdings  findet  sie  sich  bei  v.  Sar- 
wey ,  Oeff.  Recht  S.  572  und  besonders  scharf  betont  bei  Wach  a.  a. 
0.  S.  92:  „Der  Fiskus  ist  der  Staat  in  seiner  vermögensrechtlichen,  pri- 
vatrechtlichen und  publizistischen  Beziehung".  Die  neuere  deutsche 
Staatsrechtsliteratur  hält  noch  an  dem  Irrtum  fest,  den  Staat  nur  in  seiner 
Eigenschaft  als  Privatrechtssubjekt  als  Fiskus  zu  betrachten.  Vgl.  L  a- 
band,  Staatsrecht  IV,  S.  332 ,  Zorn,  Das  Staatsrecht  des  deutschen 
Reiches  2,  Aufl.  II,  S.  695,  H.  Schulze,  Lehrbuch  des  deutschen  Staats- 
rechts I,  S.  576,  Seydel,  Bayer.  Staatsrecht  2.  Aufl.  II,  S.  371  (in  un- 
klarer Polemik  gegen  meine  Ausführungen).  Richtig  nur  G.  Meyer, 
Lehrbuch  des  deutschen  Staatsrechtes  6.  Aufl.  herausgg.  v.  Anschütz, 
§  201.  Für  das  französische  Recht  entwickelt  die  richtige  Lehre  O. 
Mayer,  Theorie  des  franz.  V.R.  S.  376  ff.,  für  das  deutsche  nun- 
mehr derselbe,  Deutsches  V.R.  I,  S.  142  f.,  Haenel,  Deutsches  Staats- 
recht I,  S.  161  tt'.  Vgl.  ferner  Hatschek,  Die  rechtliche  Stellung 
des  Fiskus  im  B.G.B.  (Sonderabdruck  aus  dem  Verwaltungsarchiv)  1899. 
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Spruch  des  einzelnen  an  den  Staat  ein  Anspruch  des  Subjizierten, 
wann  der  <>;kncli<>-eordueten  Privatperson,  wann  ist  er  eine  Funk- 
tion indivichielk'u  Könnens,  wann  die  individuellen  Dürfens  ? 

Diese  Fragen  sind  natürlich  nicht  nach  äusserlichen  Mo- 
menten zu  lösen,  namentlich  nicht  danach  ob  im  konkreten 
Falle  die  Zivilgerichte  zur  Entscheidung  berufen  sind  oder 
nicht  Die  Zuteilung  der  Kompetenz  an  Zivil-  oder  Verwal- 
tungsgerichte kann  schon  deshalb  kein  Kriterium  für  den  in- 
neren Charakter  der  betreffenden  Rechtssache  abgeben,  weil 
notwendigerweise  Zivilgerichte  über  öffentliches,  Verwaltungs- 
gericlite  über  Privatrecht  judizieren  müssen,  namentlich  in  Form 
des  Präjudizialurteils ,  wie  denn  überhaupt  Privat-  und  öfi'ent- 
liclies  Hecht  in  ein  und  derselben  Sache  so  innig  mit  einander 
verbunden  sein  können,  dass  eine  prozessuale  Scheidung  beider 
Elemente  unmöglich  ist.  Zudem  entscheidet  der  Zivilrichter 
durch  seine  prozessuale  Tätigkeit  selbst  über  öffentliches  Recht, 
indem,  wie  schon  aus  dem  vorangehenden  erhellt  und  im  fol- 
genden weiter  ausgeführt  wird,  alle  wie  immer  gearteten  An- 
sprüche auf  Rechtsschutz  rein  publizistischer  Natur  sind.  Die 
Entscheidung  kann  daher  nur  aus  dem  Wesen  der  Sache  her- 
aus erfolgen. 

Zunächst  sind  alle  Ansprüche  des  Staates ,  welche  aus- 
schliesslich in  seinem  Imperium  ihren  Grund  finden,  öffentlich- 
rechtlicher  Natur,  sind  daher,  welche  Instanz  auch  immer  übei" 
sie  zu  judizieren  hat,  ausschliesslich  nach  öffentlich-rechtlichen 
Gesichtspunkten  zu  beurteilen.  In  dieser  Hinsicht  steht  aller- 
dings dem  Staate  selbst  die  volle  Freiheit  zu ,  das  öffentlich- 
rechtliche Verhältnis  zu  modifizieren  durch  privatrechtliche  Ele- 
mente, wie  er  ja  auch  andererseits  seinen  Privatrechten  kraft 
der  privilegia  fisci  einen  erhöhten  Schutz  zuteil  werden  lässt. 
Er  kann  daher  die  fällige  Steuer  anstatt  mittelst  der  Verwal- 
tungsexekution auf  dem  Zivilrechtswege  eintreiben ,  indem  er 
im  Konkurse  zwar  vor,  aber  auch  mit  anderen  Gläubigern  aus 
der  Konkursmasse  Befriedigung  heischt,  kann  als  Erbschafts- 
gläubiger sich  an  den  Richter  um  einen  Befehl  zur  Zwangs- 
vollstreckung wenden.    Das  Pfandrecht  des  Staates  wegen  öf- 

1)  "Wie  es  z.  B.  T  h  o  n  a.  a.  0.  S.  131  tut.  Dagegen  vgl.  Bier- 
Ii  n  g.  a.  a.  0.  II.  S.  153  und  D  e  r  n  b  u  r  g  I,  S.  46,  47. 
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fentliclior  Abgaben  ist  privatrechtlicher  Natur ,  wenn  es  auch 
öffentlichen  Zwecken  dient.  Der  Staat  kann  ferner  Steuern 
(Mauten,  indirekte  Abgaben)  verpachten,  also  das  ihm  zu- 
stehende Hoheitsrecht  zum  Gegenstand  privatrechtlichen  Ver- 
kehrs machen.  So  sehr  ein  derartiger  Akt  der  modernen  Staats- 
idee und  der  des  öffentlichen  Rechtes  widersjjricht,  so  sind  der- 
artige Fälle,  die  früher  bekanntlich  sehr  häutig  vorkamen,  auch 
heute  noch  vorhanden.  Sie  sind  allerdings  der  letzte  Ueber- 
rest  einer  Zeit,  welcher  jede  auf  ökonomische  Ansprüche  ge- 
richtete Berechtigung  und  nicht  nur  diese  als  eine  private  er- 
schien, die  daher  auch  staatliche  Hoheit,  namentlich  in  Finanz- 
sachen, in  der  Regel  als  Privatrecht  des  Staates  auffasste. 

Andererseits  aber  bleibt  eine  Institution  rein  privatrecht- 
lich, wenn  sie,  obwohl  im  Gemeininteresse  konstituiert,  vom 
Staate  nicht,  oder  doch  nicht  überwiegend  zur  Versorgung  der 
Zwecke  dieser  Institution,  sondei'n  zu  ausserhalb  derselben  lie- 
genden fiskalischen  Zwecken  entweder  ganz  oder  zum  Teil  nor- 
miert wird.  So  sind  die  Rechtsgeschäfte,  welche  der  Staat  auf 
Grund  eines  ihm  zustehenden  TabaksmonojJols  abschliesst,  rein 
privatrechtlich,  denn  nicht  um  die  einzelnen  mit  Tabak  zu  ver- 
sorgen, sondern  um  Geld  zu  gewinnen  hat  er  das  Monopol  ge- 
schaffen. Bei  den  staatlichen  Vei'kehrsanstalten  ist  zwar  die 
Verwaltung  dieser  gemeinnützigen  Institute  selbst  im  Gemein- 
interesse Staatsaufgabe,  aber  nicht  ausschliesslich  um  des  Ge- 
meininteresses willen  wird  die  Verwaltung  geführt.  Die  mit 
dem  Publikum  abgeschlossenen  Rechtsgeschäfte  haben  daher 
prinzipiell  privatrechtlichen  Charakter ,  selbst  dann ,  wenn  zur 
Geltendmachung  der  hieraus  erwachsenden  Ansprüche  der  Pri- 
vatrechtsweg ausgeschlossen  wäre.  Alierdings  kann  der  Staat 
auf  diesem  Gebiete ,  wo  die  inneren  Grenzen  sich  nicht  immer 
mit  voller  Schärfe  ziehen  lassen,  privatrechtliche  Ansprüche 
formell  in  öffentlich-rechtliche  verwandeln.  Das  hervorragendste 
Beispiel  dieser  Art  sind  die  in  Frankreich  zu  Zwecken  der  öf- 
fentlichen Verwaltung  abgeschlossenen  Rechtsgeschäfte ,  die 
formell  zu  Verträgen  des  öffentlichen  Rechtes  erklärt  worden 
sind,  so  dass  Ansprüche  aus  ihnen  von  der  nichtstaatlichen 
Vertragspartei  nicht  nach  Zivilrecht  beurteilt  und  auch  nur  im 
Wege  der  Verwaltungsgerichtsbarkeit  können  geltend  gemacht 
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werden.  Für  diis  ])üsitive  lleclit  orf^'cben  sicli  (Icninacli  die 
Kiit('i.>-()ri(Mi  der  forinelhMi  und  der  materiellen  (Hl'ent- 
li(di-reelitliclien  An.s])ri'K  lie.  .Jene  sind  knii't  ])ositiver  Anordnung 
nach  öftentlicli-rechtliclien  Normen  zu  ))eurteilen,  mag- ilire  Natur 
nun  die  öft'entliclier  Ileelite  seii;  oder  uielit.  Die  zweite  Kategorie 
umt'asst  aber  die  ölt'entliclieu  Keclite  an  sich,  iniabhängig  von  dem 
Wege ,  den  das  positive  Recht  zu  ihrer  Geltendmachung  vor- 
schreibt. Bei  der  Kontinuität  des  durch  Begriffe  nicht  zu  spal- 
tenden Lebens  ist  formelle  Scheidung  durch  den  Willen  des 
Gesetzgebers  in  manchen  Fällen  notwendig,  wobei  dem  indivi- 
duellen Ermessen  eines  jeden  Staates  schon  durch  die  Natur 
der  Sache  ein  grösserer  oder  geringerer  Spielraum  eingeräumt 
ist.  Aber  nur  nach  der  Unterstellung  miter  das  Privat-  oder 
öffentliche  Recht,  nicht  nach  der  zur  Rechtsprechung  berufenen 
Instanz  hat  gegebenen  Falles  die  Einreihung  in  die  eine  oder 
die  andere  Kategorie  stattzufinden.  Dies  schon  aus  dem  Grunde, 
weil  möglicherweise  der  Rechtsweg  ganz  ausgeschlossen  sein 
und  nur  die  unvollkommenen  Schutzmittel  des  öffentlichen  Rech- 
tes dem  Verletzten  zu  Gebote  stehen  können. 

Auch  die  Ansprüche  des  Individuums  an  den  Staat  von 
vermögensrechtlichem  Charakter  sind  nach  dem  vorhergehen- 
den grundsätzlich  öflFentlich-rechtliche  dann .  wenn  sie  einem 
öffentlich-rechtlichen  Verhältnis  —  der  gliedlichen  Stellung  des 
Individuums  im  Staate  —  entspringen,  was  zur  Folge  hat,  dass 
an  ihrer  Gewährung  auch  das  Gemeininteresse  in  hohem  Masse 
beteiligt  ist.  Alle  Arten  von  Entschädigungsansprüchen  an 
den  Staat  aus  Hoheitsakten'),  Rückforderung  irrtümlich  ge- 
zahlter oder  gesetzwidrig  auferlegter  Steuern  sind  öffentlich- 
rechtlich ^),  weil  sie  öffentlich-rechtlichen  Verhältnissen  ent- 
springen und  es  ein  wichtiges  Gemeininteresse  ist,  dass  die 
öffentliche  Gewalt  nicht  ohne  zureichenden  Rechtsgrund  die 


1)  Vgl.  0.  Mayer,  Deutsches  V.R.  II,  S.  345  ff. ,  An  schütz, 
Ersatzanspruch  S.  26  f. 

2)  Vgl.  Gl  äs  sing,  Das  Recht  der  Rückforderung  im  Gebiet  des 
deutschen  öff.  Rechts  in  Births  Annalen,  1896.  Sep.-Abdruck  S.  67.  Die 
Gesetzgebung  und  Rechtsprechung  weisen  aber,  wie  in  dieser  gründlichen 
Untersuchung  dargelegt  wird ,  durchaus  keine  einheitlichen  und  klaren 
Prinzipien  auf. 
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private  Vermögensspliäre  schädige.  Oeffentlicli-reclitlich  sind  die 
Ansprüclie  des  Monarchen  auf  Zahhing  der  Zivilliste,  der  Be- 
amten auf  Gehalt  und  andere  Leistungen,  der  Abgeordneten 
auf  Diäten,  weil  sie  auf  öffentlich-rechtlichem  Rechtsverhält- 
nisse beruhen,  und  überdies  auch  im  Gemeininteresse  gewährt 
werden.  Oeff entlich-rechtlich  ist  die  Gewährunoj  des  Enteig- 
nungsrechtes .  weil  es  der  staatlichen  Herrschaftsübung  ent- 
springt und  im  Gemeininteresse  zu  verleihen  ist.  Denjenigen, 
deren  Sachenrechte  der  Enteignungspflicht  durch  obrigkeitliche 
Verfügung  unterworfen  werden,  entspringt  daraus  der  Entschä- 
digimgsanspruch  gegen  den  Enteigner.  Auch  liier  verbietet  in 
hervorragendem  Masse  das  Gemeininteresse  die  Schädigung  des 
privaten  Kechtskreises  zu  öffentlichen  Zwecken,  was  deutlich 
in  der  herkömmlichen  Aussprache  des  Schutzes  des  Eigentums 
in  den  Verfassungsurkunden  hervortritt  ■").  Dieser  Entschädi- 
gungsanspruch ist  daher  auch  öflPentlich-rechtlich  ^),  wenn  auch 
die  Gesetzgebung  die  Rechtsprechung  über  solche  Ansprüche 
vor  den  Zivilrichter  zu  verweisen  pflegt.  Auch  hier  wird  im 
konkreten  Falle  die  Grenze  manchmal  nicht  leicht  zu  ziehen 
sein,  und  der  Staat  hat  auch  hier  die  Macht,  formell  diese  An- 
sprüche zu  privat-  oder  öffentlich-rechtlichen  zu  erklären,  wie 
denn  in  der  Tat  die  Bestimmungen  über  sie  in  den  verschie- 
denen Staaten  bald  den  einen,  bald  den  anderen  Standpunkt 
einnehmen^). 

Nach  den  im  vorangehenden  angewandten  Prinzipien  wird 
auch  zu  verfahren  sein ,  wenn  es  sich  um  Bestimmung  der 
Natur  von  Ansprüchen  gegen  öffentlich-rechtliche  Verbände 
und  von  solchen  handelt,  die  als  mittelbar  publizistische  An- 
sprüche sich  gegen  eine  mit  pviljlizistischer  Rechtsmacht  aus- 
gestattete, aber  vom  Staate  unterschiedene  Persönlichkeit  richten 

1)  Dieser  Anspruch  auf  Eigentumsschutz  unterscheidet  sich  von  den 
Freiheitsrechten  dadurch,  dass  er  keine  Negation  eines  frülieren  Zustan- 
des  bedeutet  und  nicht  nur  Freiheit  von  rechtswidrigen  staatlichen  Ein- 
griffen, sondern  auch  positive  Forderungen  auf  Eigentumsschutz  —  so 
auch  bei  der  Enteignung  —  zum  Gegenstand  hat. 

2)  Vgl.  G  r  ii  n  h  u  t ,  Das  Enteignungsrecht  S.  184,  O.Mayer,  Deut- 
sches V.R.  II,  S.  349,  L  a  y  e  r  S.  482  ff. 

3)  Vgl.  die  Zusammenstellung  der  gesetzlichen  Bestimmungen  bei 
Lay  er  S.  466  ff. 
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oder  von  dioser  sei  es  iui  tleu  Stiuit,  sei  es  an  die  ilir  Ein<<;o- 
<>'liedert(>n  u'erielitet  werden.  Vor  allem  wird  da  zu  bestimmen 
sein ,  ob  die  Ansprüelie  von  dem  Verbände  in  dessen  Eigen- 
schaft als  selbständiger,  vom  Staate  uriabhängiger  Pijrsönlicli- 
keit  oder  von  dem  Vollstreeker  staatlichen  Willens  oder  end- 
lich von  der  staatliche  Macht  in  Gemiissheit  der  Gesetze  frei 
verwaltenden  pid)lizistischen  Persönlichkeit  ausgehen,  sowie  an- 
dererseits, in  welcher  Eigenschaft  der  Verband  als  zur  Erfüllung 
des  Anspruches  verpflichtet  erscheint.  Das  Nähere  hierüber 
wird  in  einem  späteren  Kapitel  zu  erörtern  sein^). 

Schon  die  Existenz  eines  grossen  Grenzgebietes,  auf  dem 
Privat-  und  öffentliches  Recht  sich  berühren,  lässt  eine  Wech- 
selwirkung beider  im  Ivechtsleben  als  gewiss  erscheinen.  Tiefere 
Untersuchung  ergibt  aber,  dass  die  Wechsel wirkmig  und  der 
Zusammenhang  beider  das  ganze  Rechtsleben  durchziehen.  Pi'i- 
vatreclit  ist  vielfach  die  unumgängliche  Voraussetzung  öffent- 
lichen Rechtes,  öffentliches  Recht  che  von  Privatreclit.  Vor 
allem  wird  der  durch  und  durch  publizistische  Rechtsschutzan- 
spruch in  seiner  konkreten  Wirksamkeit  vielfach  bedingt  durch 
das  Dasein  eines  Privatrechts ,  das  erst  durch  die  Verbindung 
mit  jenem  sein  volles  rechtliches  Dasein  erhält.  Das  ganze 
Recht  der  (öffentlichen  Abgaben  knüpft  an  privatrechtliche  Ver- 
hältnisse an,  der  staatliche  Anspruch  auf  Leistimg  der  militä- 
rischen Dienstpflicht  wird  durch  familienrechtliche  Verhältnisse 
modifiziert,  die  Wahlberechtigung  und  Wählbarkeit  zum  Par- 
lament, zur  Gemeindevertretung  u.  s.  w.  ruht  in  Staaten  mit 
Zensus-  oder  Interessenvertretung  auf  privatrechtlichen  Voraus- 
setzungen. Die  Thronfolgeordnung  basiert  auf  famüienrechtlichen 
Tatsachen :  das  Recht  auf  einen  Sitz  in  der  ersten  Kammer 
kann  geknüpft  sein  an  die  Abstammung  aus  bestimmten  Fa- 
milien, an  die  Innehabung  eines  Fideikommisses  u.  s.  w.  An 
dem  öffentlich-rechtlichen  Anspruch  kann,  soweit  es  möglich 
und  nicht  ausdrücklich  verboten  ist,  ein.  Privatreclit  entstehen. 
Es  kann  ein  Pfandrecht  an  ihm  gewährt  werden,  er  kann  Ge- 
genstand einer  Abtretung,  eines  Mietvertrages  (Amtswohnung) 
sein.    Alle  Fälle  aufzuzählen,  in  denen  derartige  Bedingtheit 

1)  Siehe  unten  Kap.  XVI. 

Jellinek,   System.    2.  Aufl.  5 
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von  Privat-  durch  öffentliches  Recht  stattfindet  und  umo-okolirt, 
ist  kaiun  möglich.  Selbst  die  vollständigste  Liste  würde  aber 
schwerlich  wissenschaftlichen  Wert  beanspruchen  können. 

Publizistischer  Rechtsanspruch  kann  sich  ferner  in  privat- 
rechtlichen verwandeln.  So  ist  z.  B.  der  staatliche  Anspruch 
auf  Zahlung  der  rechtskräftig  erkannten  Geldstrafe  gegen  den 
Erben  des  Verurteilten  nur  als  privatrechtlicher  Anspruch  auf- 
zufassen^), da  Strafe  nur  den  Schuldigen,  nicht  dessen  privat- 
rechtlichen Successor  treffen  kann.  Ebenso  der  Anspruch  von 
Erbeii  eines  Beamten  aus  dem  Dienstverhältnisse ,  da  öffent- 
liches Recht  nicht  Gegenstand  des  Erbrechts  ist  2). 

Wenn  ein  öffentlich-rechtlicher  Anspruch  durch  wirt- 
schaftliche Leistungen  zu  erfüllen  ist,  so  sind  diese  denen  des 
Privatrechtes  gleichartig:  Zahlung,  Hingabe  an  Zahlungsstatt. 
Andererseits  unterscheidet  sich  die  Form,  in  der  die  Leistung 
persönlicher  Dienste  erfolgt,  in  nichts  von  den  auf  privatrecht- 
licliem  Lolmvertrage  und  ähnlichen  Rechtsgeschäften  beruhen- 
den Leistungen.  Die  Erfüllungsmittel  sind  eben  weder  spezi- 
fisch privat-  noch  öffentlich-rechtlicher  Natur,  sondern  allge- 
meine juristische  Kategorien. 

Infolge  der  Erkenntnis,  dass  das  Vermögensrecht  ein  pri- 
vates oder  öffentliches  sein  kann,  erlangen  ganze  Klassen  von 
Normen,  die  zunächst  nur  im  Hinblick  auf  das  Privatrecht  sich 
ausgebildet  haben,  eine  über  dasselbe  hinausgehende  Bedeutung. 
Die  Rechtssätze  über  Irrtum ,  Vorsatz  und  Fahrlässigkeit,  Be- 
fristung, Bedingung  u.  a.  werden,  sofern  nicht  ausdrücklich 
ihre  Anwendbarkeit  ausgesclilossen  ist,  gleichermassen  für  beide 
Rechtsgebiete  gelten,  die  Grundsätze  über  Aufrechnung,  Ge- 
samthaftung, Bürgschaft,  Hinterlegung,  Verjährung  können 
mehr  oder  minder  modifiziert  anf  öffentlich-rechtliche  Leistungen 
Anwendung  finden. 

Privatrechtliche  Eigenschaft  wird  oft  zum  Zwecke  der 
öffentlich-rechtlichen  Rechtssprechung  präjudiziell  festgestellt 
werden  müssen.  So  z.  B.  die  Eigenschaft  als  Eigentümer, 
Firmainhaber,  öffentlicher  Gesellschafter.  Hiebei  kann  aller- 
dings ein  eigentümlicher  Gegensatz  zwischen  zivil-  und  öffent- 

1)  Straf-G.B.  §  30,  Straf-Proz.O.  §  497. 

2)  Vgl.  auch  O.  Mayer  I,  S.  III. 
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lich-rechtliclior  Feststellung  entstehen.  Im  konkreten  Falle  ist 
es  möglich ,  dass  kraft  Gesetzes  der  Begriff  des  Krl)en  oder 
V(>rmächtnisnehniers  als  Voraussetzung  der  Verpflichtung  zur 
Zahlung  der  Erbschaftssteuer  anders  formuliert  werden  kann 
als  der,  an  welchen  die  zivilrechtlichen  Rechte  und  Pflichten 
dos  Erben  oder  Vermächtnisnehmers  anknüpfen.  In  anderen 
Fällen  hingegen  wird  strenge  Beurteilung  der  konkreten  Vor- 
aussetzung eines  publizistischen  Anspruches  nach  Zivilrecht  die 
rechtliche  Bedingung  eines  solchen  sein,  wobei  es  von  dem 
speziellen  Falle  abhangen  wird,  welche  Instanz  die  bindende 
Entscheidung  liieriiber  zu  treffen  hat. 

Ist  bloss  der  Ursprung  eines  Anspruches  publizistisch,  er 
selbst  jedoch  nur  im  Privatinteresse  konstituiert ,  so  fällt  er 
gänzlich  dem  Privatrecht  anheim.  Daher  sind  auf  Konzessionen, 
Patenten  und  anderen  rechtsbegründenden  Verwaltungsakten 
beruhende  Rechte  nicht  publizistischer  Art^).  Ebenso  wenn 
durch  Anwendung  öffentlichen  Rechtes  eine  Verletzung  einer 
individuellen  Privatrechtssphäre  stattgefunden  hat  und  demge- 
mäss  ein  Reparationsanspruch  l)egründet  wird,  also  bei  kom- 
petenzüberschreitenden Amtshandlungen,  wodurch  der  Beamte 
rechtsmdrig  vorsätzlicher  oder  fahrlässigerweise  Privatinteressen 
verletzt.  Die  so  entstehende  Delikts  Obligation  ist  rein  privat- 
rechtlicher Natur. 

VI.  Reflexrecht  und  subjektives  Recht. 

Zu  den  spezifischen  Merkmalen  des  öffentlichen  Rechtes 
zählt  es,  dass  Rechtsschutz  Gewährender  und  —  direkt  oder 
indirekt  —  Verpflichteter  ein  und  dieselbe  Person:  der  Staat 
ist.  Seiner  Verpflichtung  kann  der  Staat  nur  nachkommen,  in- 
dem er  seine  Tätigkeit  zu  gunsten  der  Gewaltunterworfenen 
einschränkt.  Diese  Einschränkung  kann  jedoch  nicht  in  der 
Weise  erfolgen,  wie  die  des  Privaten,  der  im  Interesse  anderer 
Handlungen  begehen  oder  unterlassen  muss ,  die  an  und  für 
sich  der  natürlichen  Dispositionsfähigkeit  der  Individuen  ent- 
springen. Vielmehr  muss  dies  Tun  oder  Unterlassen  durch  die 

1)  Vgl.  unten  Kap.  VIII.  Bezüglich  der  Privilegien  v.  Sarwey, 
Oeff.  R.  S.  335,  W  a  c  h ,  a.  a.  0.  S.  99. 

5* 
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Rechtsordnung  derart  normiert  sein,  dass  objektive  Reclitssätze 
den  staatlichen  Organen  ein  bestimmtes  Handeln  oder  Nicht- 
handeln  in  bestimmter  Richtung  vorschreiben.  Was  das  Indi- 
Adduvmi  durch  seine  unmittelbare  Tat  vollbringt,  vollzieht  der 
Staat  durch  Rechtssetzung,  durch  materielle  Gesetzgebung.  Das 
subjektive  öffentliche  Recht  des  Subjizierten  w^ird  durch  das 
objektive  Recht  nicht  nur  geschaffen  und  geschützt,  sondern 
auch  realisiert.  Der  vom  Staat  gevpährte  Anspruch  kann  nur 
von  ihm  auch  erfüllt  Vierden. 

Dadurch  aber  entsteht  der  Schein,  als  sei  das  subjektive 
öffentliche  Recht  im  Grunde  eine  Täuschung,  als  sei  nur  ob- 
jektives Recht  dort  vorhanden ,  wo  man  subjektives  Recht  zu 
sehen  glaubt;  das  w^as  man  so  bezeichnet,  sei  nichts  weiter  als 
der  Reflex  objektiven  Rechtes.  Diesen  Standpunkt  hat  in  Be- 
ziehung auf  die  Freiheitsrechte  sowie  den  Rechtsschutzanspruch 
zuerst  V.  Gerber^)  eingenommen.  Ihn  teilen  alle,  Avelche 
das  subjektive  öffentliche  Recht  in  grösserem  oder  geringerem 
Umfange  beschränken  oder  gar  völlig  leugnen. 

Die  Entscheidung  der  Frage  nach  der  Grenze  zwischen  ob- 
jektivem imd  subjektivem  Rechte,  die  sich  hier  auftut,  ist  von 
der  grössten  Bedeutung.  Theoretisch,  weil  sie  eines  der  wich- 
tigsten Grundprobleme  der  allgemeinen  Rechtslehre  berührt, 
praktisch,  weil  die  ganze  Rechtsprechung  auf  dem  Gebiete  des 
öffentlichen  Rechtes  durch  die  richtige  Lösung  wesentlich  be- 
dingt ist. 

Um  sie  zu  gewinnen,  muss  man  die  Zweckbeziehnng  der 
Normen  des  öffentlichen  Rechtes  zu  den  menschlichen  Inter- 
essen erkennen.  Alles  öffentliche  Recht  ist  im  Gemeininteresse 
da,  welches  identisch  mit  dem  Staatsinteresse  ist.  Es  ist  jedoch 
nicht  identisch  mit  der  Summe  der  Interessen  der  Individuen, 
wenn  auch  vielfach  das  Gemeininteresse  in  das  individuelle  aus- 
läuft^).   Das  Gemeininteresse  geht  vor  allem  hinaus  über  das 

1)  Ueber  öffentliche  Rechte  S.  78,  79,  Grundzüge  S.  34.  Von  prin- 
zipieller Leugnung  aller  subjektiven  öffentlichen  Rechte  überhaupt  ist 
V.  Gr  e  r  b  e  r  jedoch  weit  entfernt.  Vielmehr  erkennt  er  die  Gegenseitig- 
keit staatlicher  und  individueller  Rechte  und  Pflichten  in  voller  Schärfe 
an.    Vgl.  namentlich  Grundzüge  S.  50  ff.,  227  ff. 

2)  Ueber  Identität  und  Gegensatz  von  Einzel-  und  Gemeininteresse 
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Interesse  der  momcTitan  den  Stiiat  bildenden  Menschen,  es  vim- 
fixsst  ebenso  das  Interesse  der  noc.li  iin<i,'el)()renen  Generationen, 
es  erstreckt  sich  in  die  fernste  Zukunft.  Das  Gemeininteresse 
erfordert  daher  oft  individuelle  Leistungen,  deren  Resultat  we- 
der den  Leistenden  noch  notwendigerweise  den  Zeitgenossen 
überhaxipt  zu  gute  kommt.  Man  denke  an  die  eventuell  bis  zur 
Vernichtung  des  Individuums  gehende  militärische  Dienstpflicht, 
die  dennoch  im  Gemeininteresse  da  ist ,  an  das  Heimfallsrecht 
des  Staates  bezüglich  der  Eisenbahnen,  das  viele  Jahrzehnte 
nach  der  Betriebseröffnung  erfolgt.  Man  denke  an  zahlreiche 
staatliche  Anstalten ,  die  faktisch  und  rechtlich  nur  von  einer 
beschränkten  Anzahl  von  Individuen  T^enutzt  werden  können, 
an  die  zahlreichen  polizeilichen  Beschränkungen  der  individuellen 
Freiheit,  um  zu  erkennen,  dass  Gemeininteresse  nicht  identisch 
mit  der  Summe  der  Einzelinteressen  ist.  Das  Gemeininteresse 
ist  vielmehr  ein  auf  Grund  der  herrschenden  Zeitanschauungen 
und  speziellen  Verhältnisse  eines  jeden  Staates ,  vielfach  aus 
dem  Widerstreit  der  individuellen  Interessen  gezogenes  Gesamt- 
interesse, welches  dem  individuellen  sogar  fremd  und  feindlich 
gegenübertreten  kann,  oft  sogar  gegenübertreten  muss. 

Von  jedem  Satze  des  objektiven  Rechtes  ist  es  nun  selbst- 
verständlich, dass  er  staatlichen  Zwecken  dienen  muss,  also  im 
Gemeininteresse  gegeben  ist.  Allein  nicht  notwendig  ist  es,  dass 
jeder  Rechtssatz  auch  individuellen  Zwecken  dienen  muss.  Die 
Rechtsordnung  hat  Bestandteile,  die  im  individuellen  Interesse 
da  'sind,  aber  nur  insofern  als  die  Förderung  des  Individual- 
interesses als  ein  Gemeininteresse  sich  darstellt. 

Indem  nun  die  Rechtssätze  des  öffentlichen  Rechtes  im  Ge- 
meininteresse den  staatlichen  Organen  ein  bestimmtes  Tim  oder 
Unterlassen  gebieten,  kann  das  Resultat  dieser  Aktion  oder 


vgl.  Laut  hold,  Hirths  Annalen  1884,  S.  332  S.,  Fr.  J.  Neumann 
ebendaselbst  1886,  S.  356  ff.  Der  von  beiden  als  vieldeutig  nachgewie- 
sene Ausdruck  , öffentliches  Interesse"  ist  für  die  juristische  Terminologie 
am  besten  durch  das  klarere  „  Gemeininteresse "  zu  ersetzen.  Eine  sehr 
gründliche  Erörterung  über  das  öffentliche  Interesse  unter  eingehender 
Berücksichtigung  der  Literatur  bei  Lay  er,  a.  a.  0.  S.  176  ff'.  Seine 
Lösung  des  Problems  gipfelt  in  der  Auffassung,  dass  öffentliches  Interesse 
soziales  Interesse  sei  (S.  222). 
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Nichtaktion  bestimmten  Individuen  zu  gute  kommen,  ohne  dass 
die  Keclitsordnung  beabsichtigte,  die  Rechtssphäre  gerade  dieser 
Personen  zu  erweitern.  In  solchen  FäUen  wird  man  von  einer 
Reflexwirkung  des  objektiven  Rechtes  reden  können'). 

Welches  aber  ist  das  Kennzeichen,  das  uns  die  Individual- 
recht begründende  von  der  nur  objektives  Recht  konstituierenden 
Norm  trennen  lehrt? 

Formell  ist  diese  Frage  leicht  zu  lösen.  Wo  ein  Indivi- 
dualanspruch durch  die  Natur  der  Sache  oder  durch  Versagung 
des  Rechtsschutzes  ausgesclilossen  ist,  da  ist  nur  objektives 
Recht  vorhanden.  Formelle  positive  rechtliche  Ansprüche  ent- 
stehen daher  durch  Anerkennung  eines  individualisierten  Rechts- 
schutzanspruches für  die  in  Rede  stehenden  Verhältnisse  zwischen 
Individuum  und  Staat. 

Allein  mit  diesem  formellen  Kriterium  wird  die  Frage  in 
ihrer  ganzen  Breite  keineswegs  gelöst.  In  zweifelhaften  Fällen 
wird  der  Richter  zu  konstatieren  haben,  ob  dem  einzelnen  der 
Rechtsweg  offen  stehe  oder  nicht;  und  diese  Entscheidung  kann 
mangels  jjositiver  Festsetzungen  nur  auf  Gnmd  eines  materiellen 
Kriteriums  erfolgen.  Ausserdem  gewährt  die  Rechtsordnung  dem 
schutzbedürftigen  Individualinteresse  oft  häufig  nur  einen  unvoll- 
kommenen Schutz,  der  das  Interesse  selbst  nicht  zu  einem  for- 
mellen rechtlichen  Interesse  zu  stempeln  vermag.  Endlich  ist  es  de 
lege  ferenda  eine  höchst  wichtige  Frage,  welche  formell  schutz- 
lose Interessen  zu  geschützten  erhoben  werden  sollen  und  können. 

Das  materielle  Kriterium  kann  de  lege  lata  überall  nur  in 
der  Feststellung  eines  von  der  Rechtsordnung  ausdrücklich  oder 
implicite  anerkannten  Individualinteresses  liegen.  Die  ausdrück- 
liche Anerkennung  fällt  mit  dem  formellen  Kriterium  zusammen, 
so  dass  auf  Grund  des  materiellen  Kriteriums  der  Kreis  des 
subjektiven  Rechtes  in  der  Regel  ein  viel  weiterer  ist,  als  der 
auf  der  Basis  des  formellen  vorhandene.  Ich  nenne  den  Inhalt 
des  letzteren  formelle,  den  des  ersteren  materielle 
subjektive  Rechte.   Die  Abgrenzung  der  letzteren  gegen  den 

1)  Der  Begriff  der  rechtlichen  Reflexwirkung  wohl  zuerst  klar  for- 
muliert von  Ihering,  Geist  des  röm.  Rechtes  1.  Aufl.  (1865)  III,  1 
S.  327 ,  328 ,  vgl.  hiezu  desselben  Aufsatz  über  die  Reflexwirkungen, 
Jahrbücher  für  Dogmatik  X,  S.  245  ff. 


Reflexrecht  und  sulijoktives  Rechi. 


71 


Reflox  objektiven  Rcclites,  kurzweg  gegen  die  Reflexrechte  ist 
jiusseronlontlicli  scliwierig,  wie  immer,  wo  der  Jurist  der  sicheren 
Haiulhiibe  des  formellen  Kriteriums  entbehrt. 

Das  positive  Recht  kann  aber  den  Kreis  der  formellen  In- 
teressen beliebig  verengern  oder  erweitern.  Im  letzteren  Fall 
bildet  nicht  einmal  das  materielle  subjektive  Interesse  für  seine 
Gewährungen  eine  unübersteigliche  Grenze,  so  dass  selbst  dort, 
wo  ein  Individualinteresse  gar  nicht  vorliegen  kann,  trotzdem 
ein  geschützter  Anspruch  geschaffen  zu  werden  vermag.  Aller- 
dings wird  dieser  Fall  die  Ausnahme  bilden  und  in  der  Praxis, 
wie  an  einigen  Beispielen  später  dargetan  werden  wird,  zu  be- 
denklichen Resultaten  führen. 

Noch  schwieriger  gestaltet  sich  die  Untersuchung  de  lege 
ferenda.  Eine  absolute  Grenzlinie  zwischen  dem  materiellen  Ge- 
mein- und  dem  materiellen  Einzelinteresse  lässt  sich  mit  Sicher- 
heit kaum  ziehen.  Wie  weit  der  Gesetzgeber  geht,  ist  daher  in 
vielen  Fällen  Sache  seines  Ermessens.  Nur  lässt  sich  ein  grosser 
a'eschichtlicher  Zim  in  allen  modernen  Staaten  konstatieren,  den 
Kreis  der  formellen  Rechte  fortwährend  zu  erweitern.  Die  Ein- 
führuna"  einer  geregelten  Verwaltungsgerichtsbarkeit  war  zwar 
der  ffrösste  Schritt  auf  diesem  Gebiete ;  allein  noch  ist  es  nicht 
durchmessen,  noch  harren  ungeduldig  zahlreiche  materielle  In- 
dividualinteressen der  formellen  Anerkennung.  Die  fortschrei- 
tende Gewährung  und  Anerkennung  neuer  individueller  Inter- 
essen auf  Grund  tiefgehender  Volksströmungen  bildet  ein  eigen- 
tümliches Merkmal  unserer  au  Widersprüchen  so  reichen  Zeit, 
in  der  breite  soziale  Schichten  den  Individualismus  in  der  Ge- 
sellschaft bekämpfen  und  seinen  Schutz  vom  Staate  fordern. 

Der  Gegensatz  von  materiellem  und  formellem  subjektiven 
Recht  ergibt  mit  Notwendigkeit  den  zweiten  von  formellem 
und  materiellem  Reflexrecht. 

In  folgendem  möge  der  juristischer  Karheit  am  meisten 
bedürftige  Gegensatz  von  formellem  subjektiven  und  formellem 
Reflexrecht  an  einigen  Beispielen  erörtert  werden,  zumal  er  für 
die  richterliche  Praxis  von  allen  hier  in  Frage  kommenden  die 
grösste  Bedeutung  hat. 

Die  Begründung  eines  subjektiven  Rechts  findet  in  der 
Regel  nicht  statt  durch  Rechtssätze,  welche  Prinzipien  für  Er- 
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lassung  künftiger  oder  Ai;slegung  bestehender  Gesetze  enthalten'). 
So  borgen  Sätze  wie  die,  welche  die  llechtsgloichheit  der  Bürger 
proklamieren,  das  Verbot  von  Ausnahmegerichten  statuieren,  die 
Einführung  der  Zivilehe  oder  eines  Unterrichtsgesetzes  ver- 
heissen,  die  Prinzi])ieu  der  Mündlichkeit  und  Oeffontlichkeit  des 
Gerichtsverfahrens  aussprechen,  nui-  objektives,  aber  nicht  sub- 
jektives Recht  in  sich.  Wenn  trotzdem  nach  dem  positiven 
Rechte  eines  Staates  dem  einzelnen  ein  Rechtsmittel  zui-  An- 
nullierung von  Gesetzen  imd  Anordnungen  gegeben  ist,  die  der- 
artigen Verfassungsvorschriften  Avidersprechen ,  so  hat  dies  im 
Grunde  den  Charakter  einer  Popularklage ;  es  wird  hiedurch 
dem  Individiumi  eine  Fähigkeit  beigelegt,  welche  in  der  Regel 
im  modernen  Staate  den  zur  Wahrung  der  Rechtsordnung  be- 
rufenen Staatsorganen  zukommt.  Einzig  geartet  in  dieser  Rich- 
tung ist  die  Praxis  des  schweizerischen  Bundesgerichtes,  welche 
aus  dem  in  der  Bvmdesverfassimg  ausgesprochenen  Verbote  der 
geistlichen  Gerichtsbarkeit  und  den  Bestimmungen  der  Kanto- 
nalverfassungen über  die  Organisation  der  Kantonalbehörden 
allgemeine  Rechte  der  Schweizerbürger  deduziert  und  demnach 
selbst  Klagen  auf  Nullifikation  von  Kantonsgesetzen  annimmt, 
welche  den  erwähnten  Rechtssätzen  widersprechen^). 

Blosse  Reflexwirkung  ist  ferner  überall  doi't  vorhanden,  wo 
dem  einzelnen  ausschliesslich  im  Gemeininteresse  die  Fähigkeit 
beigelegt  wird,  den  Anstoss  zu  einer  obrigkeitlichen  Aktion  zu 
setzen.  So  z.  B.  gibt  es  kein  „Recht  zur  Anzeige  strafbarer 
Handlungen'"),  indem  dieses  angebliche  subjektive  Recht  nichts 

1)  Am  weitesten  unter  allen  Verfassungsurkunden  geht  in  dieser 
Hinsicht  die  preussische.  Ausser  den  Versprechungen  der  Einführung 
der  Zivilehe  und  eines  Zivilstandgesetzes  (Art.  19)  sowie  eines  Gesetzes 
über  das  ganze  Unterrichtswesen  (Art.  26)  werden  ein  künftiges  Gesetz 
über  das  Kirchenpatronat  (Art.  17) ,  die  staatliche  Aufsicht  über  die 
Schulen  (Art.  23),  die  Zusicherung  eines  festen,  den  Lokalverhältnissen 
angemessenen  Einkommens  an  die  Volksschullehrer  (Art.  25)  in  dem 
Titel:  „Von  den  Rechten  der  Preussen"  a,ufgezählt.  Im  Vergleich  mit 
diesen  Sätzen  ist  der  entsprechende  Titel  des  belgischen  Vorbildes 
(titre  II:  Des  Beiges  et  de  leurs  droits  Art.  4 — 24)  viel  gemässigter, 
juristisch  korrekter  und  vor  allem  praktischei'. 

2)  Blumer-Mo  rel,  Handbuch  des  schweizerischen  Bundesstaats- 
rechts HI,  S.  174,  180. 

3)  Vgl.  Str.Pr.O.  §  1-58,  Oesterr.  Str.Pr.O.  §  86. 
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anderes  ist,  iils  ein  Reflex  der  strafprozessualen  Vorschrift,  dass 
die  Staatsiuivvaltscliaft  das  Vorhandensein  straf l)arer  Hand- 
lungen von  Amts  wegen  zu  untersuchen  liiit.  Die  Anzeige  ist 
in  diesem  Falle  Ursache  amtlicher  Untersuchung,  nicht  Aus- 
übung eines  h'cchtes.  Blosse  Reflexwirkung  ist  gegeben,  wenn 
nur  im  (ienu'inintei-esse  der  einzelne  Objekt  staatlicher  Fiii'sorge 
wird.  So  ist  der  Anspruch  auf  Armenversorgung  nach  den 
Gesetzgebungen  vieler  Staaten  einfach  ein  Reflex  der  beti-effen- 
den  gesetzlichen  Verpflichtungen  des  Staates  oder  der  Kom- 
munalverbilnde ,  ohne  dass  dem  Versorgungsbedüi-ftigen  ein 
Forderungsrecht  zustünde  Einen  ähnlichen  Charakter  hat  der 
Anspruch  des  Soldaten  auf  Löhnung  Diese  Beispiele  zeigen 
zugleich,  wie  weit  das  Ermessen  des  Gesetzgebers  gehen  kann, 
da  er  hier  durch  seine  Anordnungen  ohne  weiteres  individual- 
rechtliche Ansprüche  schaffen  kfjnnte 

Blosse  Reflexwirkung  entsteht  durch  die  Qualifizierung  staat- 
licher Aktionen  als  öffentlich  vorzunelimender.  Wenn  die  Oef- 
fentlichkeit  gewisser  staatlicher  Verhandlungen  gesetzlich  ange- 
ordnet ist,  z.  B.  der  Parlamentssitzungen  oder  der  Gerichtsver- 
handlungen, so  sind  diese  Anordnungen  ausschliesslich  im  Ge- 
meininteresse erlassen ,  was  wohl  keiner  näheren  Ausführung 
bedarf.  Aus  diesen  Anordnungen  erwächst  gewissen  Beamteten 
und  Bediensteten  die  Pflicht,  das  Publikum  in  die  für  dasselbe 

1)  Gesetz  über  den  Unterstützungswohnsitz  vom  12.  März  1894  §  61, 
Preuss.  Gesetz  vom  8.  März  1871  §  36,  G.  M  e  y  e  r ,  Verwaltungsrecht  2.  Aufl. 
I,  S.  129  und  die  daselbst  Note  13  zitierten  Ausführungsgesetze,  L  öning, 
Verwaltungsrecht  S.  699  f.,  v.  Sarwey,  Oefl'.  R.  S.  533.  Für  Bayern 
vgl.  V.  S  e  y  d  e  1 ,  Bayer.  Staatsr.  2.  Aufl.  III,  S.  120.  In  Oesterreich  hinge- 
gen ist  zwar  nach  dem  Heiniatsgesetze  vom  3.  Dezember  1863  §  25  der  Arme 
nicht  berechtigt ,  eine  bestimmte  Art  der  Unterstützung  zu  verlangen, 
er  besitzt  jedoch  (§  1)  ausdrücklich  einen  Anspruch  auf  Armenversor- 
gung gegen  die  Heimatsgemeinde,  der  im  verwaltungsgerichtlichen  Wege 
geltend  gemacht  werden  kann. 

2)  Vgl.  Lab  and  IV,  S.  153. 

3)  Die  Wandlung  formellen  Reflexrechtes  in  formellen  Anspruch 
zeigen  am  deutlichsten  die  neueren  Gesetze  über  Arbeiterfürsorge.  Die 
Pflicht  zur  Unterstützung  der  erwerbsunfähigen  Arbeiter  bestand  kraft 
der  Armengesetze  schon  früher ,  ein  Recht  auf  Unterstützung  ist  im 
Deutschen  Reiche  erst  durch  die  betreffenden  sozialpolitischen  Gesetze 
geschaften  worden. 
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bestimmten  Räume  des  Parlaments-  oder  Gericlitsgebäudes  zu- 
zulassen. Daraus  entstellt  aber  keineswegs  für  jed(>rmann  ein 
Anspruch,  den  betreffenden  Verhandlungen  beizuwohnen^);  ja 
niclit  einmal  eine  grössere  Anzahl  erhält  hiedurch  die  recht- 
liche Möglichkeit  der  Anwesenheit  in  den  dem  Pulilikum  zu- 
gewiesenen Lokalitäten.  Sind  diese  gefüllt,  so  ist  dem  Zwecke 
der  Rechtsordnung  derart  Genüge  getan,  dass  alle  anderen  Per- 
sonen faktisch  und  rechtlich  von  der  Zuhörerschaft  ausge- 
schlossen sind.  Es  ist  aber  in  solchen  Fällen  dem  einzelnen 
auch  kein  Rechtsmittel  gegen  Verweigerung  der  Zulassung  ge- 
geben. Die  Ausschliessung  der  Oeffentlichkeit  oder  bestimmter 
Personen  kann  daher  niemals  Verletzung  subjektiven,  sondern 
nur  objektiven  Rechtes  sein  und  die  Mittel  zur  Verhinderung 
oder  Aufhebung  widerrechtlicher  Beschränkungen  der  Oeffent- 
lichkeit sind  ausschliesslich  diejenigen,  welche  zur  Aufhebung 
des  Bruches  objektiven  Rechtes  von  der  Rechtsordnung  fest- 
gesetzt sind. 

Blosse  Reflexwirkungen  sind  ferner  in  der  Regel  die  „  Rechte  " 
auf  den  Gebrauch  öffentlicher  Sachen  \md  Anstalten.  Die  Oef- 
fentlichkeit derartiger  Objekte  besteht  in  den  Rechtssätzen, 
welche  die  Zulassung  des  Publikums  zu  ihrem  Gebrauche  ge- 
bieten       Wenn  eine  neue  Alpenstrasse  vom  Staate  in  Tirol 

1)  Treffend  die  Entscheidung  des  Reichsgerichtes  vom  21.  März  1882. 
Reiehsger.  Entsch.  in  Strafsachen  herausgg.  von  den  Mitgliedern  der 
Reichsanwaltschaft  II,  S.  .361. 

2)  V.  Sarwey,  Oeff.  R.  S.  429  konstruiert  in  solchem  Falle  eine 
Verletzung  des  , Rechtes  der  Persönlichkeit",  d.  h.  eben  keines  indivi- 
dualisierten Rechtsanspruches.  S.  501  behauptet  er,  dass  eventuell  ein 
öffentliches  Vermögensrecht  des  einzelnen  vorliegen  könne.  Es  fehlt 
indes  hier  stets  die  Lokalisierung  des  Anspruches  in  der  individuellen 
Rechtssphäre.  Der  eventuelle  Anspruch  geht  niemals  auf  ein  Gewähren, 
sondern  stets  auf  Aufhebung  einer  den  Gebrauch  der  Sache  hindernden 
Verfügung.  Dieser  Anspruch  aber  ist  völlig  gleichartig  mit  dem  auf 
Auf  hebung  ungesetzlicher  Freiheitsbeschränkungen  überhaupt.  Dass  durch 
ihn  allein  die  Betätigung  der  gesetzlichen  Freiheit  keine  rechtliche  Re- 
levanz erhält,  wird  später  nachgewiesen  werden.  Aus  der  neuesten  Li- 
teratur vgl.  die  trefl'enden  Ausführungen  von  Anschütz,  Der  Er- 
satzanspruch aus  Vermögensbescliädigungen  durch  rechtmässige  Hand- 
habung der  Staatsgewalt  (Sonder-Abdruck  aus  dem  Verwaltungsarchiv) 
1897  S.  108  ff. 
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oder  der  Schweiz  gebaut  wird,  so  erwächst  daraus  nicht  sämt- 
lichen Eng-hin(Un-n  ein  Hecht  auf  deren  Benutzun«^,  sondern  es 
besteht  nur  die  PHicht  des  Eigentümers  dieser  im  öffentlichen 
Gebrauch  stehenden  Sache,  alle  auf  ihr  Reisenden,  sofern  nicht 
völkerrechtliche  oder  polizeiliche  Gründe  anderes  gestatten,  un- 
gehindert passieren  zu  lassen.  Ebensowenig  haben  alle  Men- 
schen ein  Recht,  die  Museen  in  Berlin  oder  den  Louvre  in 
Paris  zu  besuchen,  vielmehr  sind  diese  Sammlungen  jedermann 
zua'änsrlich,  d.  h.  im  öffentlichen  Interesse  hindert  der  Staat  an 
gewissen  Tagen  und  zu  gewissen  Stunden  niemand,  diese  Ge- 
bäude zu  betreten  und  die  in  ihnen  enthaltenen  Kiinstschätze 
zu  betrachten. 

Anders  verhält  es  sich  mit  den  öffentlichen  Sachen  und 
Anstalten ,  welche  es  in  dem  Sinne  sind ,  dass  sie  durch  Sta- 
tuierung eines  Kontrahierungszwanges  jedermann  zugänglich 
sind.  Und  zwar  ist  es  für  derartige  Objekte  gleichgültig,  ob 
sie  dem  Staate,  Korporationen  oder  Privaten  angehören  (Posten, 
Telegraphen,  Telephone,  Eisenbahnen,  Theater,  öffentliche  Lohn- 
fuhrwerke u.  s.  w.).  Bei  diesen  besteht  die  Oeffentlichkeit  nur  in 
der  Verpflichtung,  mit  jedermann  unter  bestimmten  Bedingungen 
ihrem  Inhalte  nach  im  vorlünein  fixierte  Rechtsgeschäfte  ab- 
zuschliessen ,  aus  welchen  Individualrechte  auf  ihre  Benutzung- 
streng  privatrechtliclien  Charakters  entstehen.  Es  wäre  aber 
ungereimt,  ein  öffentliches  Recht  des  einzelnen  auf  Kontrahieren 
als  Komplement  des  Kontrahierungszwanges  anzunehmen.  Die 
Kontrahierungspflicht  ist  eine  öffentlich-rechtliche,  durch  Ge- 
setz begründete ,  besteht  daher  nur  dem  Staate  gegenüber. 
Durch  ihre  Verletzung  wird  daher  eine  Rechtsnorm  übertreten 
und  der  Verletzer  macht  sich,  sofern  er  vorsätzlich  oder  fahr- 
lässig gehandelt  hat,  einer  disziplinarisch,  polizeilich  oder  kri- 
minell zu  ahndenden  rechtswidrigen  Handlung  schuldig.  Sofern 
die  rechtswidrige  Verweigerung  vermögensrechtliche  Nachteile 
für  den  einzelnen  im  Gefolge  hat,  kann  für  ihn  ein  Schaden- 
ersatzanspruch begründet  werden,  allein  die  Deliktsobligation 
hat  nicht  notwendigerweise  ein  privatrechtliches  Verhältnis  zur 
Voraussetzmig.  Durch  Verletzung  <)fl'entlichen  Rechtes  können 
privatrechtliche  Ansprüche  entstehen. 

Ein  individueller  publizistischer  Anspruch  auf  Benutzung 
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öffentlicher  Anstalten  wird  nur  diinn  niüglicli  sein,  wenn  der 
Staat  individualisierende  Bedino-imgen  liiefiir  festsetzt,  z.  B.  den 
Nachweis  der  Maturitätsprüfung  für  den  Besuch  einer  Uni- 
versität. Diese  Fälle  sind  in  anderem  Zusammenhange  zu  be- 
trachten. 

Auch  die  Anerkennung  einer  Sache  als  einer  dem  inter- 
nationalen Gebrauche  kraft  allgemeinen  Völkerrechtes  oder  spe- 
zieller Vereinbarungen  offenstehenden  begründet  kein  subjek- 
tives Recht  der  Staaten  oder  deren  Angehörigen  auf  den  Gre- 
brauch,  sondern  enthält  nur  die  Verpflichtung  anderer  Staaten, 
nicht  zu  hindern,  gewähren  zu  lassen.  Es  gibt  demnach  kein 
Recht  zur  Beschiffung  des  offenen  Meeres ,  sondern  nur  eine 
völkerrechtliche  Verpflichtung  der  Staaten,  kein  Mitglied  eines 
fremden  Staates  von  dem  Befahren  des  offenen  Meeres ,  mit 
welchen  Fahrzeugen  auch  immer,  auszuschliessen  Die  Ver- 
einbarungen über  einen  internationalen  Strom  gewähren  nicht 
nach  Art  einer  affirmativen  Staatsdienstbarkeit  den  Uferstaaten 
und  dritten  das  Recht  der  freien  Schiffahrt  auf  fremdem  Staats- 
gebiet ,  sondern  fixieren  nur  das  gemeinsame  Verbot ,  dieser 
Schiffahrt  Hindernisse  zu  bereiten  ^).  Wird  diesen  Bestimmungen 
zuwider  gehandelt ,  so  liegt  Verletzung  des  allgemeinen  oder 
vereinbarten  objektiven  Völkerrechtes ,  nicht  Verletzung  eines 
Individualrechtes  vor. 

Aus  den  vorstehenden  Erörterungen  ergibt  sich  die  Un- 
haltbarkeit  der  Idee  eines  öffentlichen  Sachenrechtes^).  Wenn 

1)  Dass  aus  der  Freiheit  des  Meeres  kein  subjektives  Recht  der 
Staaten  sich  ableiten  lasse,  hat  in  voller  Schärfe  erkannt  nur  Stork 
in  Holtzendorffs  Handbuch  des  Völkerrechts  II ,  S.  486.  Dass  Zorn, 
Staatsrecht  II ,  S.  823  f.  trotz  seiner  Leugnung  des  Völkerrechts  sub- 
jektive Rechte  aller  Staaten  über  das  Meer  annimmt,  ist  zu  verwundern. 

2)  Juristisch  korrekt  drückt  sich  die  Wiener  Kongressakte  über  die- 
sen Punkt  aus:  Art.  CIX :    „La  navigation  sera  entierement  Hbre 

et  ne  pourra  sous  le  rapport  du  commerce,   etre  interdite  ä  personne ". 

3)  S  e  y  d  e  1 ,  Grundzüge  S.  41  ff.  Ein  öffentliches  Sachenrecht  bil- 
det in  eingehender  Darstellung  einen  Teil  seines  Systems  bei  0.  Mayer, 
Deutsches  Verwaltungsr.  II,  S.  2  ff.,  namentlich  S.  60  ff.  Vgl.  dazu  meine 
Ausführungen  im  Verwaltungsarchiv  S.  311  und  Allg.  Staatslehre  Kap.  XIII. 
Neuere  bemerkenswerte  Ausführungen  von  O.Mayer  im  Archiv  f.  öff.  R. 
XVI,  S.  40  ff.,  auf  die  an  dieser  Stelle  näher  einzugehen  ich  mir  versagen 
muss.    Ein  anders  gearteter  Versuch ,   das  öffentliche  Eigentum  zu  be- 
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(lahor  j)r()zessiial  die  Ei<>;cnscliiit't  einer  Suclie  iils  einei-  üii'ent- 
lichen  stritti«^  ist,  so  kiinn  es  sic  li  niemals  nm  die  Feststellung 
eines  öffentlichen  Rechtes  des  einzelnen,  sondern  stets  nur  um 
die  Entscheidung  einer  Präjudizialfrage,  um  Feststellung  einer 
()fFentlich-rechtlichen  Tatsache  handeln.  Auch  wenn  der  Eigen- 
tümer einer  Sache  wem  immer  gegenüber  deren  Eigenschaft 
als  einer  öffentlichen  bestreitet,  handelt  es  sich  niemals  um 
Feststellung  eines  Rechtes ,  sondern  stets  nur  um  die  einer 
Pflicht.  Nur  insofern  der  Staat  ein  Recht  hat,  jedermanns  öf- 
fentliche Pflichten  zu  fordern,  könnte  man  auch  hier  ein  sub- 
jektives Recht  in  Frage  sehen.  Selbst  die  Herrschaft  des  Staates 
über  sein  Gebiet  hat  nach  keiner  Richtung  eine  privatrecht- 
liche Analogie  mit  dem  Eigentum.  Sie  besteht  staatsrechtlich 
wesentlich  in  der  Beherrschung  der  auf  dem  Gebiete  befind- 
lichen Personen,  welche  nicht  Willkür,  sondern  gesetzliche 
Ordnung  ist').  Sie  enthält  die  Berechtigung,  von  allen  durch 
das  Gebiet  zusammengefassten  Personen,  welchem  Staate  auch 
immer  sie  angehören  mögen ,  Leistungen  und  Unterlassungen 
zu  fordern,  welche  indirekt  auch  eine  Aenderung  in  den  Zii- 
ständen  des  Territoriums  zur  Folge  haben  können.  Auch  völ- 
kerrechtlich besteht  die  Gebietshoheit  in  der  rein  publizisti- 
schen Rechtsmacht  der  Ausschliessimg  fremder  Staatsmacht 
und  fremder  Privatpersonen  vom  eigenen  Territoi'ium.  Auch 
Erwerb  und  Abtretung  von  Gebiet  besteht  nur  in  der  räum- 
lichen Ausdehnung  oder  Beschränkung  der  Personeulierrschaft, 
Belastung  des  Staatsgebietes  in  der  Begründung  persönlicher 
Pflichten  des  Staates  gegen  einen  anderen  ^)  ^). 

gründen  bei  Lay  er  S.  645  ff.,  der  das  Eigentum  für  eine  allgemeine 
Kategorie  erklärt  und  nach  dem  zugrunde  liegenden  Interesse  öffent- 
liches vom  Privateigentum  scheidet.  Solches  öffentliche  Eigentum  unter- 
stehe grundsätzlich  den  Normen  des  öffentlichen  Rechts.  Indessen  weicht 
Layer  von  der  hier  vertretenen  Auffassung  nicht  allzuweit  ab.  Er 
lässt  die  Sache,  soweit  der  öffentliche  Zweck  reicht,  dem  öffentlichen 
Recht  unterstellt  sein ,  soweit  aber  ein  solcher  nicht  vorhanden  ist, 
„schimmert  sozusagen  das  Zivibecht  durch"  (S.  644). 

1)  Vgl.  Rosin,  Das  Recht  der  öffentlichen  Genossenschaft  S.  46, 
G.  Meyer,  Staatsrecht  §  74. 

2)  Näheres  hierüber  Allg.  Staatslehre  Kap.  XIII. 

3)  Nach  P  r  e  u  s  s ,  Gemeinde  u.  s.  w.  S.  406  soll  die  Gebietshoheit 
in  der  rechtlichen  Fähigkeit  der  Gebietsveränderung  liegen.  Diese  Fähig- 
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Das  Dasein  formeller  subjektiver  öffentlicher  Rechte ,  die 
nicht  bloss  Reflexrechte  sind,  rechtfertigt  sich,  wie  der  Deut- 

keit  ist  aber  nichts  anderes  als  ein  Spezialfall  staatlicher  Dispositions- 
fähi<Tkeit  überhaupt,  m.  ii.  W.  der  Staatshoheit,  zuhöchst  der  Souverä- 
netiit,  welche  P  r  e  u  s  s  so  energisch  leugnet,  dabei  gänzlich  übersehend, 
dass  „Hoheit"  und  „supremitas"  dasselbe  Wort  sind  und  im  wesentlichen 
dieselbe  Sache  bedeuten.  Nachweisbar  hat  sich  der  Begriff'  der  Souve- 
ränetiit  aus  dem  der  feudalen  Gebietsherrschaft  und  der  aus  ihr  ent- 
springenden Gerichtsgewalt  entwickelt,  wie  deutlich  aus  der  in  Frankreich 
berühmten,  in  Deutschland  wenig  gekannten  Stelle  des  Beaumanoir, 
Coutumos  de  Beauvoisis,  ed.  Beugnot  II,  p.  22  hervorgeht:  „Force  que 
noz  parlons  en  cest  livre,  en  plusors  liex,  du  sovrain,  et  de  ce  qu'il  pot 
et  doit  fere,  Ii  aucun  pourroient  entendre,  porce  que  noz  ne  nommons 
ne  duc  ne  conte ,  que  ce  fust  du  roy ,  mais  en  toz  les  liex  que  Ii  rois 
n'est  pas  nommes,  noz  entendons  de  cix  que  tiennent  en  baronnie,  car 
gascuns  barons  est  sovrains  en  sa  baronnie.  Voirs  est  que  Ii  rois  est  sov- 
rains  imr  desor  tous,  et  a,  de  son  droit,  le  general  garde  de  son  roiame, 
par  quoi  il  pot  fere  tex  establissemens  comme  il  Ii  plest  por  le  commun 
portit,  et  ce  qu'il  establist  doit  estre  tenu.  Et  se  n'i  a  nul  si  grant  de- 
sous  Ii  qui  ne  j)uist  estre  trais  en  se  cort  par  defaute  de  droit  ou  f)ar 
faus  jugement".  Die  landläufigen  Darstellungen  der  Geschichte  des  Sou- 
veränetätsbegriffes  pflegen  mit  B o di n  zu  beginnen;  Gierke,  Deutsches 
Genossenschaftsrecht  III,  §  11  hat  in  seiner  gründlichen  Weise  den  Zu- 
sammenhang zwischen  der  antiken  Staatsanschauung  und  der  mittel- 
alterlichen Korporationstheorie  einerseits ,  der  modernen  Souveränetäts- 
lehre  andererseits  dargelegt.  Eine  abschliessende  Geschichte  dieser  Lehre 
hätte  jedoch  die  Entstehung  der  Staatsidee  in  England  und  Frankreich 
eingehend  zu  verfolgen.  Sie  würde  ergeben,  dass  in  diesen  Ländern,  wo 
im  Gegensatz  zu  dem  politisch  unfähigen  Italien  und  Deutschland  der 
moderne  Staat  sich  stetig  fortschreitend  und  schliesslich  vorbildlich  ent- 
wickelte, die  Gebietsherrschaft  des  Königs  sich  allmählich  umbildet  zur 
Herrschaft  über  die  Menschen,  so  dass  das  Gebiet  zum  Herrschaftsbereich 
wird.  Ein  so  nebensächliches  Moment  wie  die  Fähigkeit  zur  Gebiets- 
veränderung zum  Essentiale  des  Staatsbegriff'es  machen ,  und  daher 
das  unterscheidende  Wesen  des  Staates  in  sein  Verhältnis  zum  Terri- 
torium verlegen,  heisst  die  Staatsidee  nicht  klären,  sondern  rückbilden. 
Welchen  praktischen  Wert  diese  Konstruktion  hat,  geht  aus  dem  öster- 
reichischen Gemeinderecht  hervor,  in  dem  nach  den  meisten  Gemeinde- 
ordnungen eine  Vereinigung  von  Gemeinden  und  eine  Aenderung  ihrer 
Grenzen  nur  der  Bewilligung  des  höheren  Kommunalverbandes  bedarf, 
während  die  staatliche  Behörde  nichts  als  ein  Einspruchsrecht  gegen  die 
geplante  Aenderung  besitzt.  (Manzsche  Taschenausgabe  der  österr. 
Gesetze  IX ,  9.  Aufl.  S.  4  ff.)  Vgl.  nunmehr  meine  Ausführungen.  Allg. 
Staatslehre  Kap.  XIV. 
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lichkeit  wojjfon  hier  wiederholt  werden  soll,  iivis  dein  iill;i;enieinen 
Gesiclitsj)unkte ,  dass  nicht  alle  Uechtssätze  ausschliesslich  im 
Geineininteresse  ge<?eben  sind.  Es  gibt  vielmehr  ein  sehr  uus- 
o-edehntes  Gebiet  von  Rechtsnormen,  die  den  überwiegenden 
Zweck  haben ,  individuellen  Interessen  zu  dienen.  Allerdings 
ist  bei  der  Schöpfung  aller  llechtsnormen  notwendig  auch  das 
Genieininteresse  beteiligt.  Die  Privatrechtssätze  sind  wesent- 
lich im  Interesse  der  Kinzelpersönlichkeit  gegeben ,  allein  an 
der  Art  der  Ordnung  des  Privatreclites  hat  das  Gemeininteresse 
einen  sehr  hohen  Anteil. 

Das  formal  juristische  Kriterium,  ob  auf  Grund  des  posi- 
tiven Rechtes  eine  Norm  bloss  dem  Gemein-  oder  auch  dem 
individuellen  Interesse  zu  dienen  bestimmt  ist,  liegt  darin,  ob 
dem  Individuuni  die  Fähigkeit  gegeben  ist,  Normen  des  öffent- 
lichen Rechtes  in  seinem  Interesse  in  Bewegung  zu  setzen  oder 
nicht.  Diese  Fähigkeit  zu  erklären  ist  die  Theorie  der  Retlex- 
wirkungen  nicht  in  der  Lage.  DoTin  sowohl  m  A^Grbiiicli.iii^ 
mit  dem  Privat-  als  mit  dem  öffentlichen  Rechte  gibt  es  eine 
gi-osse  Zahl  staatlicher  Akte,  die  nur  auf  Verlangen  der  hier- 
an interessierten  Individuen  und  nur  soweit,  als  sie  es  ver- 
langen, vorgenommen  werden  dürfen.  Der  individuelle  Wille 
ist  in  grösserem  oder  geringerem  Masse  die  stetige  Voraus- 
setzuno- eines  weiten  Kreises  staatlicher  Tätigkeiten.  Nicht 
nur  der  Anstoss  zu  solchen  wird  in  derartigen  Fällen  von  dem 
individuellen  Willen  gegeben ,  wie  z.  B.  bei  der  strafgericht- 
lichen Anzeige ,  sondern  der  ganze  Verlauf  der  betreffenden 
staatlichen  Funktion  ist  fortdauernd  bis  zu  ihrem  Ende  durch 
den  individuellen  Willen  bedingt').  Diese  Erscheinung  so  aus- 
legen ,  als  ob  in  der  entsprechenden  Tätigkeit  der  Behörden 
auch  nur  die  Vollziehung  objektiver  Rechtssätze  vorläge,  würde 
das  subjektive  Recht  in  seinem  ganzen  Umfang  aus  dem  Kreis 
der  rechtlich  relevanten  Begriffe  ausscheiden.  Derlei  Kunst- 
stücke sind  zwar  dialektisch  möglich,  erweisen  sich  aber  als 
wissenschaftlich  wertlos,  weil  sie  die  Zweckbeziehung  des  Rechtes 
zu  den  menschlichen  Interessen,  deren  Betrachtung  stets  mässi- 

1)  Treffend  hat  Merkel,  Enc.  §  153  das  Moment  der  indivi- 
dualisierten rechtlichen  Macht  als  konstitutives  Merkmal  des  sub- 
jektiven RecMes  hervorgehoben. 
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gend  auf  den  sonst  ungezügelten  Flug  formalistischen  Denkens 
wirken  nuiss.  gänzlich  ausser  acht  lassen.  Ist  auch  der  Zweck 
des  Rechtes  als  dessen  Schöpfer  ausserhalb  des  Rechtes  lie- 
gend ,  so  ist  er  doch  der  notwendige  Regulator  aller  juristi- 
schen Konstruktion,  welche  sonst  unfruchtbarer  Scholastik  an- 
heimfällt. 

Der  hervorgehobene  Unterschied  ist  ül)erdies  zweifellos  ein 
formal-juristischer  imd  muss  deshalb  unter  jedem  Gesichtspunkt 
auf  die  juristische  Begriff'sbildung  einwirken.  Verwischt  man 
diesen  Untei'schied,  erklärt  man  alles  subjektive  öffentliche  Recht 
für  einen  blossen  Reflex,  dann  vermag  man  die  Frage  nicht  zu 
beantworten,  warum  dieser  angebliche  Reflex  derart  individua- 
lisiert sein  kann,  dass  nur  der  konkret  bestimmten  Einzelperson 
Ansprüche  zustehen.  Warum  kann  nur  der  in  seinem  Anspruch 
Verletzte  die  Verwaltuno-sklao-e  erheben ,  warum  o-enüo-t  nicht 
die  Anzeige,  warum  ist  die  von  einem  Dritten  erhobene  Popu- 
larklage unzulässig?  Woher  die  Verknüpfung  von  objektivem 
Recht  mit  dem  einzelnen?  Will  der  Verwaltungskläger  Schutz 
seines  Rechtes  oder  den  des  staatlichen?  Gesunde  juristische 
Erkenntnis  kann  nur  die  erste  Alternative  bejahen.  Durch  die 
Gewährung  individueller  Rechtsmittel  wird  öffentliches  Recht 
in  den  Dienst  des  individuellen  Interesses  gestellt  und  damit 
erfährt  der  Reclitskreis  des  Individuums  selbst  eine  Bereicherung. 

Ist  demnach  individualisierter  Anspruch  von  blossem  Reflex 
objektiven  Rechtes  scharf  zu  trennen,  so  erhebt  sich  folgerichtig 
die  Frage  nach  dem  Adressaten  des  Ansj^ruches.  Wer  ist  das 
durch  den  individuellen  Anspruch  verpflichtete  Subjekt  ?  Die 
scheinbar  einfache  und  doch  eingehender  Erklärung  bedürftige 
Antwort  lautet :  der  Staat. 

Der  Staat  jedoch,  wie  später  ausführlich  dargelegt  werden 
wird,  tritt  dem  einzelnen  stets  nur  in  der  Gestalt  kompetenz- 
begabter Organe  gegenüber.  Es  gibt  nun  Organe  und  Fimk- 
tionen ,  die  ausschliesslich  im  Gemeininteresse  zu  sein  und  zu 
wirken  bestimmt  sind :  diese  können  nicht  durch  individuelle 
Ansi^rüche  verpflichtet  werden.  In  erster  Linie  zählt  hieher 
die  Gesetzgebung  ^) ,  es  sei  denn,  dass  die  gesetzgebenden  Or- 

1)  Dass  Individualansprüche  an  die  Gesetzgebung  unmöglich  sind, 
kann  als  communis  opinio  gelten.    Vgl.  z.  B.  Stahl  a.  a.  0.  II.  2, 
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•»•anc  zu  Funktionen  niclit  le<^'isliitivcr  Natur  kompetent  sind. 
Anderen  ()r<i,"anen  lie<^"t  ]iin<>'e<)'en  neben  anderem  auch  die  Pflicht 
ob.  im  individueUen  Interesse,  zur  Befriedigung'  indivi(hieller 
Ansprüche  tätig  zu  werden. 

Das  sind  nanuMitlicli  die  mit  Befehls-  und  Entscheidnngs- 
gevvalt  ausgerüsteten  Aemter,  die  Behörden;  sie  erscheinen  in 
der  weitaus  grössten  Zahl  der  Fälle  als  der  unmittelbare  Adressat 
des  Ans))riu  Iis ,  obwohl  auch  Monarch  und  Kammern  diese 
Stellung  haben  können.  In  der  Uegel  aber  ist  der  individuelle 
Anspruch  gerichtet  an  eine  bestimmte  in  einer  Behörde  darge- 
stellte staatliche  Kompetenz.  Wie  der  Staat  nur  diu'ch  das 
Medium  von  Organen  handeln  kann,  so  kann  er  auch  nur  durch 
das  Medium  von  Organen  veri)tlichtet  sein,  daher  kann  der  An- 
spruch nur  gegen  das  Organ  gerichtet  sein,  welches  gemäss 
der  Rechtsordnung  gegebenen  Falles  zur  Anspruchsbefriedigung 
kraft  seiner  Kompetenz  verpflichtet  ist. 

Ein  schwerer  Irrtum  aber  wäre  es,  dies  so  aufzufassen, 
als  ob  die  die  staatliche  Organstellung  tragenden  Personen 
den  einzelnen  zu  irgend  Etwas  verpflichtet  wären.  Diese  stehen 
vielmehr  ausschliesslich  zum  Staate  in  öffentlich-rechtlichem 
Pflichtverhältnis.  Der  Richter  hat  nur  kraft  seiner  Amtspflicht 
zu  handeln.  Wohl  aber  ist  das  Gericht,  d.  h.  der  im  Gericht 
wollende  und  handelnde  Staat  verpflichtet ,  den  Reclitsschutz- 
anspruch  des  einzelnen  zu  erfüllen. 

VII.  Das  System  der  öffentlichen  Rechte  des 
einzelnen. 

Jedes  einzelne  Privatrecht  ist  lösbar  von  der  Person  seines 
Trägers,  ohne  die  Persönlichkeit  selbst  zu  berühren.  Nicht  der 
faktische  Bestand  an  Rechten  entscheidet  über  die  Rechts- 
fähigkeit. 

Allein  die  öffentlich-rechtliche  Qualifikation  ist  nicht  trenn- 
bar von  der  Person  ihres  Trägers ,   ohne  diese  Persönlichkeit 

S.  629,  V.  Gerber,  Grundzüge,  S.  207.  In  neuester  Zeit  hat  Ber- 
natzik,  Grünhuts  Zeitschrift  XVIII,  S.  157  das  Dasein  von  Rechten 
gegenüber  der  Gesetzgebung  angedeutet,  ohne  indes  diese  die  bisherige 
staatsrechtliche  Theorie  umstossende  These  näher  zu  begründen. 

J  e  1  1  i  n  e  k  ,    System.    2.  Aufl.  6 
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selbst  zu  verinindorn.  Der  Monarch,  der  der  Krone  entsagt 
liat,  der  Bürg'er,  dem  durch  Verfassungsänderung  sein  Wahl- 
recht entzogen  wurde,  ist  in  seiner  Rechtsfähigkeit  selbst  alte- 
riert :  es  gibt  nun  eine  Reihe  von  Handlungen ,  die  er  mit 
Rechtswirksamkeit  nicht  mehr  vornehmen  kann.  Der  Kreis 
seines  rechtlichen  Könnens  ist  eingeschränkt  worden ,  er  hat 
eine  capitis  deminutio  erlitten.  Die  Gliedstellung  der  Person 
selbst  im  Staate  ist  eine  andere  geworden,  während  aller  Zu- 
wachs und  alle  Minderung  von  Privatrechten ,  die  jemand  er- 
fährt, soferne  nicht  ausdrücklich  öffentlich-rechtliche  Wirkuno-en 
damit  verknüpft  sind,  die  Persönlichkeit  nicht  auszudehnen  oder 
einzuschränken  vermögen. 

Daher  ist  die  Persönlichkeit  selbst  iuris  publici Nur  als 
Staatsglied  —  im  weitesten  Sinne  erkennt  der  moderne  Staat 
jedem  Menschen,  der  irgendwie  seinem  Herrschaftsbereiche  ver- 
fällt diese  Eigenschaft  zu  —  ist  der  Mensch  überhaupt  Träger 
von  Rechten.  Das  heisst  eben  nichts  anderes  als  des  Rechts- 
schutzes teilhaftig  sein.  Ein  Wesen  wird  zur  Persönlichkeit, 
zum  Rechtssubjekt  erhoben  in  erster  Linie  dadurch,  dass  der 
Staat  ihm  die  Fähigkeit  zuerkennt,  seinen  Rechtsschutz  wirk- 
sam anzurufen.  Der  Staat  schafft  daher  die  Persönlichkeit.  Der 
Sklave  war,  ehe  der  Staat  ihn  befreite  oder  doch  in  beschränk- 
tem Sinne  als  mit  Verfügungsgewalt  über  sein  peculium  aus- 
gerüstet anerkannte,  nicht  Person,  auch  nicht  in  dem  Sinne, 
dass  sie  ihm  als  nicht  zur  Anerkennung  gekommene  Qualität 
anhaftete.  Als  Mensch  war  er  natürlich  anerkannt.  Dies  äusserte 
sich  aber  nur  darin,  dass  er  zwar  nicht  Rechtssubjekt,  wohl 
aber  Pflichtsubjekt  war^).  Aus  dem  Wesen  des  Menschen  er- 
gibt sich  historisch  und  logisch  als  notwendig  nur  die  Pflicht, 
aber  nicht  das  Recht  gegen  den  Staat. 

Da  die  Persönliclikeit  iuris  publici  ist,  so  erhebt  sich,  wie 
im  vorangehenden  Kapitel  dargetan,  das  ganze  Privatrecht  auf 

1)  Dieser  Satz  ist  mehr  oder  minder  klar  in  der  neueren  zivilistischen 
Literatur  anerkannt.  Vgl.  Ungar,  System  I,  §§  25,  29,  B  r  i  n  z  a.  a.  0. 
I,  §  52,  Dernburg  a.  a.  0.  §  49,  am  schärfsten  S.  117  N.  5:  „Die 
Rechtsfähigkeit  ist  iuris  publici". 

2)  Vgl.  B  i  e  r  1  i  n  g  a.  a.  0.  S.  124.  P  e  r  n  i  c  e  ,  M.  Ant.  Labeo  I, 
S.  127. 
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der  Biiwis  des  iittViitliclicn.  Ein  in  sich  «geschlossener  Bau  ist 
das  ganze  llechtssysteni,  und  was  der  kritische  Verstand  son- 
dert, ruht  in  der  Wirklichkeit  des  Rechtslebens  ungebrochen 
beisanunen.  Kein  Privatrecht,  das  nicht  eine  bestimmte  publi- 
zistische Eigenschaft  der  Person  zur  Voraussetzung  hätte.  Kein 
Eigentum  ohne  J]igentumst'iihigkeit ,  kein  Vertrag  ohne  Ver- 
pflichtbarkeit ;  keine  Ehe  ohne  connubium,  kein  Testament  ohne 
testamenti  factio.  Diese  Fähigkeiten ,  welche  die  Basis  des 
privatrechtlichen  Handelns  sind,  bedeuten  aber  nichts  anderes, 
als  dass  einem  Subjekte  die  Eigenschaft  zugesprochen  ist,  dass 
in  seinem  Interesse  mit  rechtlicher  Wirkung  der  Rechtsschutz 
des  Staates  in  bestimmten  Richtungen  angerufen  werden  könne, 
dass  der  Staat  verpflichtet  sei,  im  individuellen  Interesse  der 
betreffenden  Subjekte  gewisse  Handlungen  vorzunehmen  oder 
zu  unterlassen. 

Damit  erledigt  sich  auch  die  vielumstrittene  und  nicht  bloss 
einen  Wortstreit  bedeutende  Frage,  ob  die  Persönlichkeit  ein 
Recht  sei  oder  nicht  ^).  Wer  die  erste  Alternative  bejaht,  hat 
der  Erkenntnis  der  Grundlage  des  ganzen  Rechtssystems  sich 
den  Weg  verschlossen.  Die  Persönlichkeit  ist  theoretisch  eine 
das  Individuum  qualifizierende  Beziehung  zum  Staate.  Sie  ist 
juristisch  daher  ein  Zustand,  ein  Status      an  den  das  einzelne 

1)  Gegen  die  Rechte  an  der  eigenen  Person  sind  besonders  scharf  be- 
kanntlich S  a  V  i  g  n  y,  System  I,  S.  335  ff.  und  ü  n  g  e  r  I,  §  60  aufgetreten. 
Andere  Anhänger  und  Gegner  dieser  Lehre  bei  Regelsberge  r  a.  a. 
0.  I ,  S.  198  N.  4 ,  der  selbst  die  Persönlichkeit  für  ein  Recht  erklärt, 
vgl.  ferner  Kipp  zu  W  i  n  d  s  c  h  e  i  d  I,  §  37  N.  2a.  Die  fortwährende 
Behauptung  derartiger  Rechte  hat  ihren  Grund  namentlich  darin,  dass 
die  Existenz  und  gewisse  Qualitäten  des  Menschen  Objekt  deliktischer 
Angriffe  sein  können.  Allein  Leben,  Gesundheit,  Freiheit,  Ehre  u.  s.  w. 
sind  nicht  Objekte,  die  der  Mensch  hat,  sondern  Eigenschaften,  die  sein 
konkretes  Wesen  ausmachen;  sie  fallen  nicht  unter  die  Kategorie  des 
Habens,  sondern  unter  die  des  Seins.  Das  Subjekt  kann  sich  selbst  aber 
niemals  Objekt  werden.  Gegenstand  des  rechtswidrigen  Angriffes  ist 
daher  gegebenen  Falles  nicht  ein  Recht,  sondern  das  Rechtssubjekt 
selbst.  Die  Rechtsordnung  schützt  erst  in  zweiter  Linie  Rechte,  in  erster 
Linie  aber  das,  was  Voraussetzung  aller  Rechte  ist:  den  Träger  des 
Rechtes  in  jenen  Richtungen,  die  sein  Wesen  ausmachen. 

2)  In  dem  Sinne,  wie  die  spätere  römische  Jurisprudenz  den  Status 
hominis  auffasste  als  „die  einem  bestimmten  Menschen  oder  einer  be- 
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Recht  anknüpfen  kann,  der  aber  selbst  nicht  Recht  ist.  Ein 
Recht  hat  man ,  Persönlicldfeit  ist  man.  Das  Recht  hat  ein 
Haben,  die  Person  ein  Sein  zum  Inhalt. 

Die  Persönlichkeit  des  Individuums  ist  daher  keine  stetige, 
sondern  eine  veränderliche  Grösse.  Sie  kann  durch  Gesetz 
oder  einen  anderen  rechtsändernden  Akt  erweitert  oder  ver- 
mindert werden.  Daher  bezeichnet  das  Prinzip  der  Rechts- 
gleichheit, wie  es  moderne  Verfassungen  formulieren,  nicht  die 
Garantie  gleichen  Rechtsbestandes,  aber  auch  nicht  die  gleiche 
Rechtsfähigkeit,  sondei*n  nur,  dass  unter  gleichen  objektiven 
und  subjektiven  Verhältnissen  einem  Individuum  keine  grössere 
Persönlichkeit  zukomme  als  einem  anderen.  Alle  sozialen  und 
politischen  Kämpfe  der  neueren  Zeit  hatten  die  Vergrösserung 
der  Persönliclikeit  zum  Inhalt.  Dem  Sklaven  und  Leibeigenen 
wurde  sie  gegeben,  die  der  Untertanen  ist  gewachsen,  indem 
sie  mit  einer  Summe  von  Fähigkeiten  aiisgestattet  wurden,  die 
ihnen  bisher  mangelten.  Der  Bürger  des  modernen  Staates 
mit  Wahlrecht,  ungehinderter  Erwerbs-  und  Besitzfähigkeit  ist 
eine  dem  Umfang  nach  von  dem  an  die  Scholle  gebimdenen, 
von  der  Teilnahme  am  Staate  ausgeschlossenen  Angehörigen 
des  feudalen  und  absoluten  Staates  verschiedene  Persönlichkeit. 

Insofern  das  Individuum  dem  Staate  unterworfen  ist,  ist 
seine  Persönlichkeit  ausgeschlossen.  Soweit  das  befehlende  und 
zwingende  Staatsgebot  reicht,  hat  das  Individuum  keine  Fähig- 
keit, den  Staat  in  seinem  Interesse  in  Anspruch  zu  nehmen, 
dessen  Tätigkeit  zu  seinen  frei  gewählten  Zwecken  zu  ver- 
wenden. Soweit  dieser  Zustand  reicht,  ist  es  nur  Pflichtsub- 
jekt, d.  h.  ausschliesslich  Glied  oder  Werkzeug  eines  höheren 
Ganzen.  Ein  Staat  der,  mit  einziger  Ausnahme  des  Herrschers, 
aus  nur  Subjizierten  bestünde,  ist  logisch  möglich,  wenn  er 
auch  nie  Realität  besessen  hat,  es  wäre  der  Sklavenstaat  mit 
einem  einzigen  Bex'echtigten  an  der  Spitze,  dem  das  Volk  als 
absolut  rechtlos,  der  Persönlichkeit  bar  gegenüberstünde.  Wenn 
Hegel  den  Orient  damit  charakterisieren  wollte ,  dass  dort 
stets  nur  einer  frei  gewesen  sei  ^) ,  so  ist  (hese  Freiheit  im 

stimmten  Personenklasse  zukommende  Rechtsstellung".  P  e  r  n  i  c  e,  La- 
beo  I,  S.  96. 

1)  Vorlesungen  über  die  Philosophie  der  Geschichte  S.  23. 


Das  System  der  öffentlichen  Rechte  des  einzelnen.  85 


Sinne  dov  aktiven  Teilnaliinc  am  Staatsleben  zu  verstehen.  Die 
rechtliche  Fiiliij^keit,  den  iiichter  anzurufen,  ist  auch  in  der 
ärgsten  Des{)otie  vielen  eigen  und  ihnen  damit  bereits  min- 
destens beschränkte  Persönlichkeit  gegeben. 

Der  moderne  Staat  ist  aber  auf  ganz  anderer  Grundlage 
errichtet.  Was  Aristoteles  in  tiefer  Erkenntnis  der  wahren 
Natur  des  Staates  gelehrt  hat,  dass  in  ihm  die  Herrschaft  da 
sei  im  Interesse  der  Beherrschten,  dass  die  Erfüllung  der  Staats- 
idee durch  die  konkrete  staatliche  Erscheinung  ahhänge  von 
der  Ausprägung  dieser  Richtung  der  Herrschaft,  gleichviel  Aver 
und  wie  viele  die  Hen'schaft  besitzen,  das  hat  in  den  Institu- 
tionen des  modernen  Staates  seinen  Ausdruck  gefunden  und 
findet  ihn  stets  von  neuem  in  der  von  den  Forderungen  der 
Gesamtheit  sowohl  als  einzelner  nach  grösserer  Geltung  rin- 
genden Gesellschaftsklassen  bestimmten  Gesetzgebimg  und  Ver- 
Avaltung. 

Die  staatliche  Herrschaft  ist  demnach  eine  Herrschaft  über 
Freie,  d.  h.  über  Personen.  Soweit  der  Staat  die  Persönlich- 
keit anerkennt,  ist  er  selbst  eingeschränkt.  Und  zwar  ist  die 
Einschränkung  eine  doppelte.  Einmal  zieht  der  Staat  eine 
Grenzlinie  zwischen  sich  und  der  subjizierten  Persönlichkeit,  er 
erkennt  eine  staatsfreie,  d.  h.  seiner  Herrschaft  prinzipiell  ent- 
zogene Sphäre  des  Individuums  an.  Die  Erkenntnis  und  aus- 
drückliche Anerkenmmg  dieser  Sphäre  ist  wesentlich  ein  Pro- 
dukt der  modernen  Kulturentwicklung.  Im  Altertum  ist  sie 
schlechthin  unerkannt  geblieben,  trotzdem  sie  auch  im  antiken 
Staate  faktisch  vorhanden  war,  da  auch  dort  der  einzelne  nur 
gesetzlicher  Herrschaft  unterworfen  war.  Aber  nicht  nur  nega- 
tiv zur  Abgrenzimg  seines  Herrschaftsbereiches  ist  der  Staat 
gekommen.  Er  hat,  zum  positiven  Handeln  im  individuellen 
Interesse  sich  bestimmend,  dem  einzelnen  die  rechtliche  Fähig- 
keit anerschaflfen,  seine  Tätigkeit  in  Anspruch  zu  nehmen,  der- 
art, dass  er  sich  selbst  durch  seine  Rechtsordnung  verpflichtet 
hat,  dem  einzelnen  eine  rechtliche  Forderung  auf  ein  dare 
facere  praestare  zuzuerkennen.  Endlich  gesteht  der  Staat,  dessen 
Willen  an  dem  menschlicher  Individuen  seine  Substanz  hat 
einem  kleineren  oder  grösseren  Kreise  von  Individuen  die  Fähig- 
keit zu ,  in  seinem ,   des  Staates ,  Interesse  tätig  zu  werden 
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derart,  dass  in  ihrem  Willen  sich  die  Willensbildung  des  Staates 
vollzieht,  oder  dass  ihrem  Willen  überhaupt  die  Fälligkeit  bei- 
gelegt wird,  Funktionen  zu  vollziehen,  die  der  Staat  kraft  seiner 
Rechtsordnung  als  ihm  zugehörig  erklärt  hat. 

Durch  die  Zugehörigkeit  zum  Staate,  durch  die  Glied- 
stellung, welche  der  Mensch  in  ihm  empfängt,  wird  er  also 
nach  verschiedenen  Richtungen  c^ualifiziert.  Die  möglichen  Be- 
ziehungen, in  denen  er  zum  Staate  stehen  kann,  versetzen  ihn 
in  eine  Reihe  rechtlich  relevanter  Zustände.  Die  Ansprüche, 
die  sich  ans  diesen  Zuständen  ergeben,  sind 
das,  was  man  als  subjektive  öffentliche  Rechte 
bezeichnet.  Sie  bestehen  demnach,  wie  schon  früher  dar- 
getan, ausschliesslich  aus  Ansprüchen,  die  sich  unmittel- 
bar auf  rechtliche  Zustände  gründen. 

Kraft  seiner  Zugehörigkeit  zum  Staate  ist  also  das  Indi- 
viduum in  eine  Mehrheit  von  Statusverhältnissen  gesetzt. 

Durch  die  die  Basis  aller  staatlichen  Wirksamkeit  bil- 
dende Unterwerfung  unter  den  Staat  befindet  sich  der  einzelne 
innerhalb  der  individuellen  Pflichtsphäre,  im  passiven  Sta- 
tus, im  Status  subiectionis,  in  dem  die  Selbstbestimmung  und 
daher  die  Persönlichkeit  ausgeschlossen  ist.  Absolute  Persön- 
lichkeit des  einzelnen,  die  an  keinem  Punkte  zur  prinzipiellen 
Unterwerfung  unter  den  Staatswillen  verpflichtet  wäre,  ist  eine 
mit  dem  Wesen  des  Staates  unvereinbare  Vorstellung,  die  nur 
in  der  naturrechtlichen  Spekulation  von  der  mythischen  vor- 
staatlichen Persönlichkeit  anzutreffen  ist.  Alle  Persönlichkeit 
ist  daher  relativ,  d.  h.  beschränkt.  Und  zwar  selbst  die  des 
Staates.  Zur  Vollziehung  bestimmter  Zwecke  berufen,  ist  er 
durch  die  ihm  sittlich  notwendige  Anerkennung  der  Persön- 
lichkeit der  ihm  Eingegliederten  in  seiner  Handhmgsfähigkeit 
ebenfalls  beschränkt ;  er  erscheint  durch  seine  Rechtsordnung 
selbst  rechtlich  verpflichtet. 

Die  Relation  von  Staat  und  Einzelpersönlichkeit  ist  derart, 
dass  beide  als  einander  ergänzende  Grössen  erscheinen.  Mit 
dem  Wachstum  der  individuellen  Persönlichkeit  nimmt  der  Um- 
fang des  passiven  Status  und  damit  das  Machtgebiet  des  Staates 
ab.  Die  neuere  politische  Geschichte  hat  nicht  zum  gering- 
sten die  stetige  Vergrösserung   der  Einzelpersönlichkeit  und 
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damit  die  Einschränkung  des  Staates  /mii  liiliiilt.  Ist  die  Lci- 
stungstliliigkeit  des  Staates  heute  eine  unvergh-iclilieh  grössere 
als  früher,  so  hat  dies  seinen  Grund  darin,  duss  der  Staat  der 
Gegenwart  für  (he  Verengerung  seiner  Sphäre  sicli  nacli  an- 
derer Ilielitung  hin  fortwährend  entschädigt,  indem  er  ein  Ge- 
hiet  nach  dem  anderen,  von  dem  seine  Herrschermacht  bisher 
rechtUcli  ausgeschlossen  war,  durch  Erzeugung  neuer  Pflichten 
der  Subjizierten  zum  Objekt  seiner  Verwaltung  macht. 

Die  Herrschaft  des  Staates  ist  eine  sachlich  begrenzte,  im 
Gemeininteresse  ausgeübte  Herrschaft.  Sie  ist  eine  Herrschaft 
über  nicht  allseitig  Subjizierte,  d.  h.  über  Freie.  Dem  Staats- 
niitgliede  kommt  daher  ein  Status  zu,  in  dem  er  Herr  ist,  eine 
staatsfreie,  das  Im])erium  verneinende  Sphäre.  Es  ist  die  der 
individuellen  Freiheitssphäre,  des  negativen  Status,  des 
Status  libertatis,  in  welcher  die  streng  individuellen  Zwecke 
durch  die  freie  Tat  des  Individuums  ihre  Befriedigung  finden. 

Die  gesamte  Tätigkeit  des  Staates  ist  im  Interesse  der 
Beherrschten  ausgeübt.  Indem  der  Staat  in  Erfüllung  seiner 
Aufgaben  dem  einzelnen  die  rechtliche  Fähigkeit  zuerkennt,  die 
Staatsmacht  für  sich  in  Anspruch  zu  nehmen,  die  staatlichen 
Institutionen  zu  benutzen,  also  dem  Individuum  positive  An- 
sju'üche  gewährt,  erkennt  er  ihm  den  positiven  Status, 
den  Status  civitatis  zu,  der  als  die  Basis  für  die  Gesamtheit 
staatlicher  Leistungen  im  individuellen  Interesse  sich  darstellt. 

Die  Tätigkeit  des  Staates  ist  nur  durch  individuelle  Tat 
möglich.  Indem  der  Staat  dem  Individuum  die  Fälligkeit  zu- 
erkennt, für  den  Staat  tätig  zu  werden,  versetzt  er  es  in  einen 
Zustand  gesteigerter,  qualifizierter,  aktiver  Zivität.  Es  ist  der 
aktive  Status,  der  Status  aktiver  Zivität,  in  welchem  der 
sich  befindet,  der  die  s.  g.  politischen  Rechte  im  engeren  Sinne 
auszuüben  berechtigt  ist. 

In  diesen  vier  Status:  dem  passiven,  dem  negativen,  dem 
positiven,  dem  aktiven  erschöpft  sich  die  gliedliche  Stellung  des 
Individuums  im  Staate.  Leistungen  an  den  Staat,  Freiheit  vom 
Staat,  Forderungen  an  den  Staat,  Leistungen  für  den  Staat 
sind  die  Gesichtspunkte,  unter  welchen  die  öffentliche  Rechts- 
stelhmg  des  Individuums  begrifien  sein  will.  Diese  vier  Status 
bilden  eine  aufsteigende  Linie,  indem  das  Individuum  zuvcirderst 
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dem  Staate  Gehorsam  leistend  der  Persönliclikeifc  bar  orsclieint, 
hierauf  ihm  eine  selbständige,  staatsfreie  Sphäre  zuerkannt 
wird,  sodann  der  Staat  selbst  sich  zu  Leistungen  an  das  Indi- 
viduum verpflichtet,  bis  schliesslich  der  individuelle  Wille  an 
der  staatlichen  Herrschaftsübung  teilnimmt  oder  sogar  als  Trä- 
ger des  staatlichen  Imperiums  anerkannt  wird. 

In  dieser  verschiedenartigen  Wertung  des  Individuums  steht 
der  Staat  nicht  isoliert  da.  Wo  immer  der  einzelne  als  Glied 
erscheint,  als  von  einem  höheren  durch  einen  Gemeinzweck  o-e- 
schaff enen  Ganzen  gebunden,  da  empfängt  er  als  notwendige 
Wirkung  seiner  Mitgliedschaft  eine  eigenartige,  in  der  Regel 
mehrfache  Wertung  seiner  Individualität.  Und  zwar  ist  dies 
der  Fall  sowohl  mit  niclitorganisierten,  als  mit  organisierten 
Verbänden.  Mit  niclitorganisierten,  der  juristischen  Persönlich- 
keit ermangelnden :  so  vor  allem  mit  der  Ehe  imd  der  Familie. 

Die  Ehe  qualifiziert  die  Individualität  der  Ehegatten  in 
ihrem  gegenseitigen  Verhältnis,  in  minderem  Umfange  au.ch 
dritten  Personen  gegenüber.  Sie  gewährt  ihnen  für  die  Dauer 
der  Ehe  unlösbar  mit  ihrer  Person  verknüpfte  rechtliche  Fähig- 
keiten. Ebenso  ist  es  mit  dem  Verhältnis  von  Eltern  und 
Kindern.  Ehemann,  Ehefrau,  Vater,  Mutter,  Sohn,  Tochter 
sind  Beziehungen  der  Persönlichkeit,  welche  diese  selbst  in  be- 
stimmten Richtungen  ergreifen  und  für  die  Dauer  der  Bezie- 
hung deren  Glieder  unverzichtbar  und  unübertragbar  qualifi- 
zieren. Auch  diese  Beziehungen  haben  ein  Sein,  nicht  ein  Haben 
zu  ihrem  Inhalt.  Man  hat  z.  B.  nicht  die  väterliche  Gewalt 
als  ein  nach  Art  der  Privatrechte  von  der  Person  in  beliebigem 
Umfange  lösbares  Recht,  sondern  man  ist  Vater ;  die  Verfü- 
gungsmacht des  Berechtigten  vermag  nur  ausnahmsweise  (An- 
nahme an  Kindesstatt)  ^)  an  dieser  Eigenschaft  zu  rütteln. 
Daraus  erklärt  sich  die  so  oft  ausgesprochene,  aber  selten  be- 
gründete T^ehauptung,  dass  das  Familienrecht,  soweit  es  nicht 
Vennö gensrecht  ist,  öflentliches  Recht  sei.  An  ihr  ist  nur  so 
viel  richtig,  dass  es  sich  hier  nicht  um  Privatrecht  im  Sinne 
freier  Verfügung  ixnterliegender  Individualinteressen,  sondern 
um  einen  in  der  Regel  nicht  willkürlich  zu  ändernden  oder 
aufzulösenden  rechtlichen  Zustand,  den  status  familiae,  handelt. 

1)  B.G.B.  §  1765. 
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Das  Farailicnreclit  in  dieser  Einschriinkimg  ist  iuris  publici  in 
dem  Sinne,  dass  die  es  beherrscliend(>n  Kcchtssiitze  in  üher- 
wietrender  Zahl  sich  als  z\vin<!,'endes  lieclit  (hirsteUen. 

Als  Institut  des  öffentlichen  Rechtes  im  Sinne  einer  auf 
staatlichem  Imperium  beruhenden  Institution  könnte  die  Familie 
allerdings  auch  unter  einem  bestimmten  Gesichtspunkte  aufge- 
fasst  werden.  Der  Staat  hat  die  Neuschöpfung  seines  Volkes, 
das  sich  aus  sich  heraus  stets  wieder  erzeugt,  sowie  die  Sorge 
für  die  erste  Kindheit  und  einen  Teil  der  Erziehung  der  her- 
anwachsenden Jugend  nicht  nach  Art  Phitonischer  Vorschläge 
zu  einer  Aufgabe  seiner  Verwaltung  gemacht,  sondern  der  durch 
bindendes  Hecht  in  Schranken  gehaltenen  freien  individuellen 
Tat  überlassen,  auf  die  körperliche  und  sittliche  Ausgestaltung 
der  Menschennatur  bauend.  Allein  namentlich  in  der  Erziehung 
der  Nachkommen  ist  ein  Moment  des  Handelns  für  die  Ge- 
samtheit vorhanden  und  in  der  Ausübung  der  dazu  gehörenden 
Rechte  und  Pflichten  mag  immerhin  der  einzelne  auch  als  Ver- 
treter der  Gesamtheit  sich  betrachten,  die  sicherlich  nicht  nur 
in  seinem  individuellen  Interesse  ihn  mit  der  Ausübung  von  Ge- 
walt über  andere  Personen  ausgestattet  hat.  Dass  dem  Staate 
die  Fimktioneu  des  Familienhauptes  nicht  fremd  sind,  geht  aus 
der  Sorge  für  ilie  des  Faniilienbandes  entbehrenden  Kinder  her- 
vor, die  heute  einen  anerkannten  Teil  der  ölfentlichen  Ver- 
waltung bildet.  Dass  das  Pflegschaftswesen  seiner  Natur  nach 
öffentliche  Verwaltung  ist  und  der  Vormund  oder  Pfleger  trotz 
der  eigentümlichen  privatrechtlichen  Beziehungen,  die  zwischen 
ihm  und  dem  Mündel  oder  dem  Pflegebefohlenen  entstehen  kön- 
nen, als  Vertreter  öffentlicher  Fürsorge  für  den  Handlungsun- 
fähigen sich  darstellt,  ist  für  den  Kenner  der  Struktur  des 
Verwaltungsrechtes  mit  sehaen  ausgebildeten  Rechtssätzen  über 
Armen-,  Arbeiterschutz-  und  Erziehungswesen  keines  Beweises 
bedürftig 

Es  hat  in  der  Geschichte  der  Kulturvölker  einmal  eine 
Epoche  gegeben,  in  welcher  die  Familie  eine  herrschaftliche 
Organisation  darstellte,  vielfach  die  damals  noch  unentwickelte 
Staatsgewalt  ersetzend.    Mit  der  Entwickelung  des  Staates  hat 

1)  Vgl.  hierüber  Gl  äs  sing,  Die  öfi'.rechtl.  Natur  des  neuen  deut- 
schen Vormundsehaftsrechtes,  Archiv  f.  öff.  R.  XVI  (1901)  S.  161  fF.,  425  ff'. 
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ihr  gegenüber  überall  ein  Prozess  der  Aufsaugung  der  ihr  oder 
vielmehr  in  der  Regel  dem  Familienhaupte  innewohnenden 
Herrschermacht  stattgefunden,  wie  denn  die  Herschergewalt  des 
modernen  Staates  sich  überhaupt  zunächst  als  selbständige  Ge- 
walt nichtstaatlicher  Verbände  ausbildete,  die  dann  von  der 
wachsenden  Staatsgewalt  enteignet  wiirden.  Auch  der  heutigen 
Familie  wohnt  ein  nmimehr  vom  Staate  anerkannter  und  ge- 
währter Rest  der  ehemaligen  Herrschermacht  in  Form  der 
elterlichen  Gewalt  inne,  die  allerdings  nur  noch  Spuren  des 
Herrschaftscharakters  an  sich  trägt,  da  sie  sich,  überdies  zeitlich 
beschränkt,  nur  innerhalb  sehr  enger  Grenzen  selbst  zu  reali- 
sieren vermag.  In  vdchtigen  familienrechtlichen  Beziehungen 
ist  jedoch  heute  ein  auf  Uebertragung  oder  Belassung  von  Im- 
perium beruhendes  Element  nicht  mehr  zu  finden.  Vor  allem 
in  dem  physisch-sittlichen  Verhältnis  der  Ehegatten,  wie  es  die 
Rechtsordnung  der  abendländischen  Kulturvölker  anerkennt. 
Publizistische  Eingriffe  in  die  Ehe,  wie  in  Sparta  oder  weit- 
gehende Unterwerfung  der  Frau  imter  die  Herrschaft  des  Man- 
nes,  wie  bei  den  Völkern  des  Islams,  widersprechen  dem  mo- 
dernen sittlichen  und  damit  dem  Rechtsgefühle. 

Aus  der  Gliedstellung  in  der  Familie  ergeben  sich  wie  im 
Staate  eine  ZaM  rechtlicher  Zustände  der  Mitglieder.  Es  sind 
in  ihr  ein  Zustand  der  Unterwerfung  unter  die  Familiengewalt 
vorhanden,  eine  gewaltfreie  Sphäre,  Ansprüche  an  den  Gewalt- 
inliaber,  eine  Fähigkeit  zur  Teilnahme  an  der  Ausübung  oder 
zur  Trägerschaft  der  Familiengewalt. 

Aber  nicht  nur  in  der  Familie  und  anderen  unpersönlichen 
Verbänden,  ebenso  oder  vielmehr  in  noch  höherem  Grade  sind 
die  aus  der  gliedlichen  Stellung  des  Individuums  sich  ergebenden 
Qualifikationen  desselben  in  jedem  mit  juristischer  Persönlich- 
keit begabten  Verbände  vorhanden.  Jeder  Verband,  am  meisten 
aber  der  kraft  beständiger,  einheitlichen  Willen  zu  ihrer  Reali- 
sierung heischender  Zwecke  zur  Persönlichkeit  erhobene  quali- 
fiziert notwendig  seine  Mitglieder.  In  jedem  ist  eine  Verbands- 
gewalt vorhanden ,  der  die  Verbandsmitglieder  innerhalb  der 
Zuständigkeit  des  Verbandes  miterworfen  sind  ;  jedem  Mitgliede 
ist  unavisgesprochen  eine  verbandsfreie  Sphäre  gegeben,  die  mit 
Rücksicht  auf  die  eng  begrenzten  Zwecke  des  Verbandes  eine 
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weitere  ist,  als  die  staatsfreie  der  Staatsglieder.  Aus  der 
Miigliedschiil't  am  Verl)ande  ergibt  sicli  die  rechtliche  Fähig- 
keit, den  Verband  für  die  von  ihm  zu  versorgenden  indivithiellen 
Zwecke  in  Anspruch  zu  nehmen,  die  den  wesentlichsten  luluilt 
der  Vereinsmitgliedschaft  für  den  Berechtigten  bildet.  Endlich 
qualifiziert  der  Verein  seine  Mitglieder  als  Teilnehmer  oder 
Träger  seiner  Willensbildung.  Diese  Mitgliedsrechte  sind  eben- 
sowenig wandelbar  oder  von  der  Person  des  Verbandsmitgliedes 
lösbar,  ohne  dpss(Mi  gliedliche  Stellung  selbst  zu  ändern,  wie  es 
die  ölfentlich-rechtlichen  Zustände  des  Staatsgliedes  sind.  Das 
zeigt  sich  selbst  bei  Verbänden ,  deren  rein  privatrechtlicher 
Charakter  streng  ausgeprägt  ist.  Der  Aktionär  z.  ß.  kann  auf 
sein  Stimnu'echt  in  der  Generalvei\sammlung  oder  dessen  Umfang 
nicht  schlechthin  verzichten ;  nur  durch  Veräusserung  von  Aktien, 
also  Veränderung  seiner  gliedlichen  Stellung  ist  ihm  eine  Aen- 
derung  in  dem  Bestände  seiner  Mitgliedsrechte  möglich. 

Was  von  jedem  einfachen  Vereine  gilt,  hat  selbstverständ- 
lich und  womöglich  noch  in  ausgeprägterer  Form  seine  Geltung 
für  die  Kirche,  die  Gemeinde,  den  höheren  Kommunalverband. 
Nach  dem  vorangehenden  ist  eine  nähere  Ausführung  darüber 
unnötig.  Die  vier  Arten  rechtlicher  Zustände  der  Mitglieder 
dieser  Verbände  ergeben  sich  mit  Notwendigkeit  aus  dem  Cha- 
rakter ihrer  Institutionen.  In  ihnen  ist  der  staatsähnliche  Typus 
dieser  Beziehungen  in  noch  höherem  Grade  ausgeprägt,  als  bei 
den  nur  beschränkte  Zwecke  verfolgenden,  gewillkürten  Verbänden. 

Hier  aber  erhebt  sich  eine  Frage,  die  von  grundlegender 
Bedeutung  für  die  Erkenntnis  des  Systems  öffentlicher  Rechte 
überhaupt  ist.  Sind  öffentliche  Rechte  nur  diejenigen,  welche 
aus  der  gliedlichen  Stellung  im  Staate  entspringen,  oder  ergeben 
sich  solche  auch  aus  der  Teilnahme  an  anderen  Verbänden?  Die 
letztere  Alternative  wird  zu  bejahen  sein,  wenn  der  Nachweis 
gelingt,  dass  es  vom  Staate  unterschiedene  Verbände  des  öffent- 
lichen Rechtes  gibt.  Der  öffentlich-rechtliche  Verband  qualifiziert 
notwendig  seine  Mitglieder  in  öffentlich-rechtlicher  Weise. 

Allein  nur  der  öffentlich-rechtliche  Verband ,  nicht  jeder 
Verband  schlechthin  kann  solche  Qualifikation  erzeugen.  Die 
unleugbare  Analogie,  welche  die  Mitgliedschaft  an  allen  Arten 
von  Verbänden  bis  zum  Staate  hinauf  bietet,  legt  den  Gedanken 
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nahe,  clie  Rechtsstellung  der  Individuen  in  der  Gesamtheit  dieser 
Verbandspersönliclikeiten  als  eine  ihrer  juristischen  Struktur 
nach  einheitliche  aufzufassen,  und  insofern  hat  der  Gedanke,  dem 
Privatrecht  ein  Sozialrecht  entgegenzustellen,  einige  Berechti- 
gung^). Es  ist  in  der  Tat  ein  tiefgreifender  Unterschied  zwi- 
schen den  Rechtsverhältnissen,  in  welchen  die  Einzelpersönlich- 
keiten zueinander  stehen  können,  insoferne  sie  ni(-ht  als  Antre- 
hörige  eines  höheren  Ganzen  in  Betracht  kommen  und  den 
rechtlichen,  die  Person  ergreifenden  Eigenschaften,  die  sich  aus 
der  Zugehörigkeit  zu  einem  Verbände  ergeben.  Allein  es  heisst 
das  Wesen  des  Privatrechtes  doch  viel  zu  eng  auffassen,  wenn 
man  es  bescliränkt  auf  die  von  jeder  direkten  Beziehimg  auf 
irgend  einen  Verband  losgelösten  ökonomischen  Verhältnisse. 
Zu  der  freien,  lediglich  individuellen  Interessen  dienenden  Tat 
gehört  auch  die  kollektive  durch  das  Mittel  der  Assoziation 
sich  äussernde.  Die  mannigfaltigen  juristischen  Gebilde  der  Ge- 
sellschaft, der  gesamten  Hand,  sowie  der  Körperschaft,  die  von 
den  einzelnen  zur  Ergänzung  ihrer  isolierten  Kräfte  und  Taten, 
zur  besseren,  sichereren,  umfassenderen  Befriedigung  ihrer  In- 
teressen geschaffen  werden,  fallen  nicht  aus  dem  Rahmen  des 
Privatrechts  heraus.  Das  Privatrecht  umfasst  eben  alle  Hand- 
lungen, „quae  ad  utilitatem  singulorum  pertinent"  und  in  jedem 
Verbände  ein  Gebilde  nicht  privatrechtlicher  Art  mit  einem 
Rechte  höherer  Ordnung  sehen,  heisst  das  Wesen  der  privaten 
Tätigkeit  zu  sehr  unterschätzen,  zumal  auch  in  den  Rechtsver- 
hältnissen unverbundener  Persönlichkeiten  kraft  der  piiblizisti- 
schen  Grundlage  des  Privatrechts  stets  ein  öffentlich-rechtliches 
Moment  enthalten  ist.  Privatrechte  jeder  Art  sind  nur  zwischen 
Individuen  möglich,  die  der  Staat  als  seine  Glieder  im  weitesten 

1)  Ihn  hat  namentlich  G  i  e  r  k  e  in  zahh-eichen  Stellen  seiner  Werke 
ausgesprochen.  Mit  ihm  stimmen  überein  Preuss,  Gemeinde  u.  s.  w. 
S.  236  ff.  und  Bernatzik,  Archiv  S.  211  ff.,  233  ff.  Indessen  erkennt 
G  i  e  r  k  e  die  Scheidung  der  Verbände  in  privat-  und  öffentlich-rechtliche 
an  und  sucht  sie,  Genossenschaftstheorie  S.  155  ff.  eingehend  durchzu- 
führen. Hingegen  fassen  das  innere  Recht  der  Verbände  schlechthin 
als  Teil  des  öffentlichen  Rechtes  auf  v.  Ihering,  Der  Zweck  im  Recht 
I,  S.  308,  D  a  n  t  s  c  h  e  r  a.  a.  0.  S.  40  ff.,  vgl.  auch  L.  v.  Stein,  Die 
Lehre  von  der  vollziehenden  Gewalt  2.  Aufl.  III,  S.  6,  105  ff.  Der  Ge- 
danke eines  Sozialrechtes  ausserdem  bei  G.  Meyer,  Staatsrecht  §  15. 
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Sinne  anorkeiini,  d.  Ii.  denen  mindestens  gewisse  rechtliche 
Eigenschaften  zugeschrieben  vverch'n  müssen,  sofern  sie  in  den 
staatlichen  Herrscliaftsbereicli  kommen.  Sohmge  nicht  dem 
Peregrinen  commercium  gegeben  ward,  gab  es  keine  privat- 
rechtlichen Beziehungen  zwischen  ihm  und  dem  civis.  Privat- 
redit  ist  nicht  das  Recht  zwischen  isolierten  Menschen,  sondern 
zwischen  Zugehörigen  zu  einem  mit  Herrschermacht  ausge- 
rüsteten Gemeinwesen.  Schon  aus  diesem  Grunde  ist  eine  ab- 
solnte  Gegenüberstellung  von  Privatrecht  und  Sozialrecht  un- 
möglich.   Alles  Privatrecht  ist  eben  auch  Sozialrecht. 

Ist  das  Verbandrecht  daher  dem  Privatrechte  prinzipiell 
nicht  entrückt,  so  ist  hier  das  Problem  gestellt,  das  Kriterium 
zu  finden,  welches  den  öffentlich-rechtlichen  Verband  aus  der 
Gesamtheit  der  Verbände  heraushebt.  Die  Untersuchung  über 
dieses,  sowie  die  Feststellung  der  öffentlichen  Rechte,  welche 
diesen  Verbänden  zukommen  und  denen,  welche  für  die  ihnen 
Eingegliederten  aus  ihnen  entspringen ,  sind  einem  besonderen 
Kapitel  vorbehalten.  An  dieser  Stelle  sei  nur  das  Resultat  für 
die  Rechtsstellung  des  Individuums  vorweggenommen,  dass  Mit- 
gliedschaft an  öffentlich-rechtlichem  Verbände  mittelbare 
publizistische  Qualifikation  und  mittelbare  publizistische 
Ansprüche  erzeugt. 
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Erster  Abschnitt. 
Die  Rechte  des  einzelnen. 

VIII.   Der  negative  Status  (status  libertatis). 

Die  individuelle  Freiheitsspliäre. 

Seitdem  am  12.  -Juni  1776  als  sichtbares  Zeichen  des  Ent- 
schlusses, sich  vom  Mutterlande  zu  befreien,  in  Virginien  feier- 
lich eine  Erklärung  der  Rechte  beschlossen  wurde  und  die  an- 
deren Staaten  des  jungen  amerikanischen  Staatenbundes  diesem 
Beispiele  folgten,  ist  die  Erklärung  gewisser  „Menschen-  und 
Bürgerrechte",  allgemeiner,  Grund-  oder  Freiheitsrechte  lange 
als  einer  der  wichtigsten  Gegenstände  konstitutioneller  Gesetz- 
gebung betrachtet  worden  ^).  Mit  der  Erklärung  der  Menschen- 
und  Bürgerrechte  durch  die  französische  Constituante  anhebend, 
hat  in  ununterbrochener  Reihenfolge  eine  europäische  Verfas- 
sungsurkimde  nach  der  anderen  die  Aufzählimg  eines  Kataloges 
von  derartigen  Rechten  vorgenommen.  Die  historische  Ursache 
dieser  Erscheinung  ist  nicht  schwer  darzulegen.  Das  Natur- 
recht hatte  die  kritische  Frage  aufgeworfen:  Wie  ist  der  Staat 
sittlich  und  rechtlich  möglich,  wodurch  kann  er  sich  rechtfer- 
tigen ?  Und  zwar  rechtfertigen  vor  dem  Individuum ,  das  dem 
naturrechtlichen  Denken  in  scharfem  Gegensatze  zur  antiken 
und  mittelalterlichen  Anschauung   als  das  Ursprüngliche  gilt, 

1)  Das  Nähere  vgl.  bei  J  e  1 1  i  n  e  k  ,  Die  Erklärung  der  Menschen- 
und  Bürgerrechte  2.  Aufl.  1904.  S.  13  tf. 
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(las  (lurcli  freie  Sclbstlx'stiiiiinung  gemiiss  seinen  Zwecken  die 
staatlie.lie  ()nlnun<>-  aus  sich  erzcii<ft.  Vom  Individiiuin  geschaffen 
ist  der  Staat,  wie  alles  Menschen  werk  ,  ausschliesslich  indivi- 
dueller Zwecke  wegen  da.  Nur  soweit  die  individuellen  Zwecke 
es  gestatten,  ist  die  Einschränkung  der  natürlichen  Freiheit 
gerechtfertigt  und  geboten,  und  diese  Einschränkung  selbst  nur 
dazu  da,  um  die  Individualität  in  dem  Genüsse  des  Restes  der 
natürlichen  Freiheit  zu  sichern,  der  nach  Abzug  des  die  Koexi- 
stenz der  Individuen  sichernden  Zwanges  übrig  bleibt.  Am 
klarsten  hat  B  e  c  c  a  r  i  a  diesen  Gedankengang  ausgesprochen, 
wenn  er  erklärt ,  dass  die  Menschen  im  Staate  nur  einen  Teil 
ihrer  Freiheit  opferten ,  um  des  anderen  mit  desto  grösserer 
Sicherheit  und  Ruhe  sich  zu  erfreuen \).  Deshalb  sollten  die 
Verfassungsurkunden  in  erster  Linie  eine  strenge  Scheidelinie 
zwischen  dem  ursprünglichen,  dem  Staatsmitgliede  verbliebenen 
Freiheitsanteil  und  der  Staatsmacht  ziehen.  Daher  auch  die 
eigentümliche  Erscheinung,  dass  so  viele  Verfassungsurkimden 
die  Fixierung  der  Grundrechte  den  Bestimmungen  über  die  Or- 
ganisation des  Staates  voranstellen. 

Die  einzelnen  Grundrechte  sind  jedoch,  wie  auf  den  ei'sten 
Blick  klar,  nicht  nach  einem  bestimmten  System  geordnet, 
sondern  durch  den  Kontrast  mit  der  früheren  Staatsordnunfj 
hervorgerufen.  Trotzdem  sie  sich  als  das  logische  Produkt  einer 
allgemeinen  Lehre  vom  Menschen  und  Staat  geben  wollen,  sind 
sie  doch  in  ihrer  konkreten  gesetzlichen  Fassung  nur  historisch 
verständlich.  Sie  sind,  wie  allgemein  bekannt,  zuvörderst  Ne- 
gationen bisher  in  Kraft  gewesener  Beschränkungen.  Weil  es 
früher  eine  Zensur  gab,  wm'de  Pressfreiheit,  weil  Gewissens- 
zwang herrschte,  Glaubensfreiheit  proklamiert.  Am  klarsten 
tritt  dies  hervor  in  den  Verfassungsgesetzen  jener  Staaten,  in 
welchen  bis  zur  Einführung  der  Verfassung  spezielle  Beschrän- 
kungen der  individuellen  Freiheit  herrschten,  wo  dann  die  Auf- 
hebung gerade  dieser  eigentümlichen  Restriktionen  der  Freiheit 
zu  besonderen,  anderswo  natürlich  nicht  aufgezählten  Nummern 
in  dem  Katalog  der  Grundrechte  geführt  haben.  So  sind  in 
Oesterreich  z.  B.  nnter  dem  xmmittelbaren  Eindrucke  der  Anf- 


1)  Dei  delitti  e  delle  pene  §  II. 
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liebung  der  Gutsuntertänigkeit  und  der  damit  verl)uudc'iien  Fron- 
den in  der  Verfassung"  vom  4.  März  1849  die  Freiheit  von  jedem 
Untertänigkeits-  und  Hörigkeitsverband  und  in  Konsequenz  der 
Abschaffung  beschränkender  Bestimmungen  über  den  Erwerb 
von  Immobilien  für  gewisse  Kategorien  von  Untertanen  die  un- 
beschränkte Erwerbungsfähigkeit  bezüglich  solcher  Objekte  zu 
einem  Bestandteil  der  Grundrechte  erhoben  worden  ^). 

Der  legislatorische  Zweck  dieser  Aufzählung  von  Grund- 
rechten war  ein  doppelter.  Die  individuelle  Freiheit  sollte  durch 
sie  in  den  angegebenen  Richtungen  geschützt  werden  sowohl 
gegenüber  der  Staatsverwaltung :  dem  richterlichen  und  nament- 
lich dem  polizeilichen  Zwange,  als  auch  gegenüber  der  Gesetz- 
gebung. Es  sollten  Schranken  nicht  nur  für  die  Staatsbehörden, 
sondern  für  den  rechtsetzenden  Staatswillen  selbst  durch  sie 
geschaffen  werden. 

Diese  beiden  Zwecke  wollen  die  betreffenden  Verfassungs- 
bestimmuugen  in  zweifacher  Weise  verwirklichen :  entweder  in- 
dem sie  das  Verbot  an  die  Gesetzgebung  enthalten,  in  den  an- 
gegebenen Richtungen  beschränkende  neue  Bestimmungen  ein- 
zuführen oder  das  Gebot  an  die  gesetzgebenden  Faktoren,  be- 
stimmte Prinzipien  einer  künftigen  Gesetzgebung  zugrunde  zu 
legen.  Dass  ein  solches  Verbot  kein  absolutes  ist  und  diesem 
Avidersprechende  gesetzliche  Anordnungen  nur  dort  kraftlos  er- 
klärt werden  können,  wo  Instanzen  existieren,  welche  die  Ge- 
setze auf  ihre  Verfassungsmässigkeit  zu  prüfen  berechtigt  sind  ^), 
dass  sonst  aber  auch  das  im  Widerspruch  mit  der  Verfassungs- 
norm entstandene  Gesetz  volle  formelle  uud  materielle  Gesetzes- 
kraft besitzen  kann,  braucht  an  dieser  Stelle  nicht  näher  aus- 
geführt zu  werden^).  Ebenso,  dass  in  der  Regel  keine  Garantie 
gegeben  ist  dafür,  dass  ein  legislatorisches  Prinzip  in  der  Ge- 


1)  §§  32,  30.  Wörtlich  damit  übereinstimmend  das  heute  geltende 
Staatsgrundgesetz  über  die  allgem.  Rechte  der  Staatsbürger  Art.  6,  7. 
Aehnlich  bayerische  Verf.  Tit.  IV,  §  6,  Württemberg.  Verf.  §  25  und 
hessische  Verf.  Art.  25  u.  26.  Vgl.  auch  den  (aufgehobenen)  Art.  42 
der  preussischen  Verf. 

2)  Wie  die  Unionsgerichte  bezüglich  aller  nordamerikanischen,  das 
schweizerische  Bundesgericht  bezüglich  der  Kant(jnsgesetze. 

3)  Vgl.  J  e  1 1  i  n  e  k ,  Gesetz  und  Verordn.  S.  263. 
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setzgebung  auch  wirklich  zur  Anwendung  gebracht  werde.  Die 
IntorpiTtatioii  (h'rartigcr  Vcrfiissungslx'stiniiinmgen  ist  dem  Ge- 
setzgeber selbst  überhissen;  daher  das  konkrete  Gesetz,  das  von 
der  Verfassungsnorm  beherrscht  zu  werden  bestimmt  ist,  zu- 
gleich eine  authentische  Interpretation  dieser  sell)st  darbietet. 

In  keinem  Falle  jedoch  ist,  wie  schon  früher  erwähnt,  dem 
einzelnen  ein  wie  immer  gearteter  Anspruch  auf  das  Erlassen 
eines  Gesetzes,  welchen  Inhaltes  auch  immer,  gegeben.  Rechts- 
normen können  im  individuellen  Intei'esso  statuieren,  sie  selbst 
werden  stets  im  Gemeininteresse  festgesetzt.  Durch  derartige 
Bestimmungen,  wie  überhaui)t  durch  die  ganze  dem  Gesetzgeber 
zutrewendete  Seite  der  „Freiheitsrechte"  wird  daher  kein  Indi- 
vidualreclit  begründet.  Dass  auf  Grund  solcher  Verfassungs- 
normen erlassene  Gesetze  dem  individuellen  Interesse  zugute 
kommen,  ist  Reflexwirkung  objektiven  Rechtes,  nicht  Erfüllung 
eines  subjektiven  Ans])ruchs.  Ebensowenig  geht  es  aber  an, 
aus  solchen  Normen  einen  unmittelbaren  Anspruch  der  einzelnen 
an  Gericht  und  Verwaltung  abzuleiten.  Derartige  Prinzipien 
verlangen  nämlich,  sofern  sie  nicht  bloss  aufhebend  wirken  sollen, 
genauer  gesetzgeberischer,  die  Fülle  des  Lebens  berücksichtigen- 
der Durchbildung.  Sätze  wie  die,  dass  die  Zensur  abgeschafft 
und  die  Glaubensfreiheit  anerkannt  ist,  können  sofort  konkrete 
Gestalt  gewinnen .  da  das  durch  Aufliebung  der  betreffenden 
bisher  beschränkenden  Normen  erzielte  Vakuum  eben  der  vom 
Verfassungsgesetzgeber  gewollte  Zustand  ist. 

Ist  liingegen  ein  positives  Prinzip  wie  namentlich  das  der 
Rechtsgleichheit  ausgesprochen  worden,  so  verlangt  die  in  ihm 
liegende  Negierung  rechtlicher  Unterschiede  konkrete  Ausge- 
staltimg  durch  den  Gesetzgeber.  Hier  ist  im  Gegensatz  zu  den 
früher  erwähnten  Fällen  ein  Vakuum  vorhanden,  das  der  Ge- 
setzgeber erst  ausfüllen  soll.  Wird  dennoch  durch  administra- 
tive oder  gerichtliche  Praxis  in  solchen  Fällen  bereits  ein  kon- 
kreter individueller  Rechtsanspruch  anerkannt,  so  tritt  einfach 
der  Verwaltungsbeamte  oder  Richter  an  Stelle  des  Gesetzgebers, 
d.  h.  er  ftillt  nach  Willkür  den  gesetzesleeren  Raum  aus.  Denn 
die  Mittel  der  Jurisprudenz  und  Rechtssprechung  versagen 
völlig,  um  einem  derartigen  Vakuum  einen  schlechthin  anzuer- 
kennenden Inhalt  zu  geben.    Nicht  Gesetzesanwendung,  sondern 

JeUinek,  System.    2.  Aufl.  7 
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schöpf erisclae  Tat  ist  es,  w<'nii  <lor  Gesetzgeber  unter  Beobach- 
tung der  Verfassungsnormen  eine  derselben  im  Einzelgesetze 
ausgestaltet.  Was  aber  für  den  Gesetzgeber  freie,  rechts- 
schaffende Tat  ist,  das  ist  beim  Richter  verfassungswidrige  Will- 
kür. Der  moderne  Richter,  wenigstens  der  kontinentale,  hat 
nicht  die  prätorischen  Funktionen  des  adiuvare  supjjlere  corri- 
gere,  er  ist  nicht  Schöpfer,  sondern  Bewahrer  des  geschaffenen 
Rechtes.  Erklärt  demnach  der  Richter  sich  zur  Entscheidung 
individueller  Beschwerden  in  solchen  Fällen  für  zuständig,  so 
setzt  er  sich  an  Stelle  des  Gesetzgebers.  Einen  schlagenden 
Beleg  hiefür  bietet  die  Praxis  des  schweizerischen  Bundesge- 
richtes, welche  den  Satz  der  Bundesverfassung,  der  die  Gleich- 
heit der  Schweizerbürger  vor  dem  Gesetze  statuiert'),  als  einen 
individuellen  Anspruch  begründend  ansieht.  Nach  einem  all- 
gemeinen Prinzip,  ja  nur  nach  widerspruchsloser  Anwendung 
bestimmter  Regeln  sucht  man  in  den  betreffenden  Urteilen 
vergebens  ^). 

1)  Art.  4. 

2)  Bezeichnend  sind  namentlich  die  beiden  einander  widersprechen- 
den Urteile  in  Sachen  des  Anwalts  Jäggi.  Dieser  wurde  wegen  Injurien 
zu  einer  Gefängnisstrafe  verurteilt,  weil  gegen  ihn  als  Falliten  nach 
Solothurner  Strafrecht  Geldstrafe  nicht  verhängt  werden  konnte.  Darin 
erblickte  das  ßundesgericht  eine  Verletzung  der  Rechtsgleichheit.  Kurze 
Zeit  nachher  wurde  dieselbe  Person  als  nicht  im  Genüsse  der  bürger- 
lichen Ehrenrechte  stehend  kraft  §  60  der  Solothurner  Strafprozessord- 
nung nicht  zur  Parteivertretung  vor  Gericht  zugelassen.  Die  gegen  diese 
Verfügung  erhobene  Beschwerde  wurde  vom  Bundesgericht  abgewiesen 
mit  folgender  Motivierung:  ,Es  liegt  keineswegs  in  jeder  Ver.schieden- 
heit  in  der  rechtlichen  Behandlung  einzelner  Klassen  von  Bürgern  eine 
Ungleichheit  vor  dem  Gesetze  ,  sondern  liegt  eine  verfassungsmässige 
Ungleichheit  vor  dem  Gesetze  nur  dann  vor,  wenn  ein  Gesetz  Rechts- 
verschiedenheiten an  tatsächliche  Verschiedenheiten  knüpft,  welche  nach 
feststehenden  Rechtsgrundsätzen  für  die  betreffende  Rechtsfolge  gar 
nicht  in  Betracht  kommen  können".  Vgl.  Entscheidungen  des  schwei- 
zerischen Bundesgerichtes  N.  F.  VI ,  S.  332  und  477.  Interessant  und 
originell  ist  auch  das  Urteil  in  Sachen  Sutter  a.  a.  0.  XIII,  Nr.  20, 
S.  104  ff.  Der  grosse  Rat  von  Appenzell  Inner-Rhoden  hatte  das  Tanzen 
an  Sonn-  und  Feiertagen  durchweg  verboten.  Auf  Vorstellung  der  Berg- 
wirte wurde  aber  das  s.  g.  Alpstubeten  gestattet.  Hierauf  Beschwerde 
der  anderen  Wirte  beim  Bundesgericht,  welches  sie  mit  folgender  klas- 
sischen Motivierung  abwies:  „Weder  die  Bundes-  noch  die  Kantonsver- 
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Hin  iinderos  l^oispiel  (lerartif>'or  Uii/ukömniliclikeit  bietot 
die  llo(;litss])roclnni<>"  des  Roiclisg'ericlitcs  und  die  Praxis  der 
Verwaltun<>'sbehürdcn  in  Oesterreich  dar.  Art.  19  des  Staats- 
i!:run<l<>esetzes  über  die  allgemeinen  Rechte  der  Staatsbürger 
vom  21.  Dezember  1867  erklärt;  Alle  Volksstämme  des  Staates 
sin<l  gleichl)ereclitigt  und  jeder  Volksstamm  hat  ein  unverletz- 
liches Recht  auf  Wahrung  und  Pflege  seiner  Nationalität  und 
Sprache.  Die  Gleichberechtigung  aller  landesüblichen  Sprachen 
in  Schule,  Amt  imd  öffentlichem  Leben  wird  vom  Staate  aner- 
kannt."  Dieser  Artikel  ist  erstens  ganz  unjuristisch  stilisiert, 
indem  Volksstämmen,  die  keine  Persönlichkeit  besitzen  und 
Sprachen,  die  niemals  Rechtssubjekte  werden  können,  ,,  Rechte " 
zugesprochen  werden.  Sodann  erfordern  diese  allgemeinen  Be- 
stimmungen einen  konkreten  Inhalt,  der  aus  dem  vagen  Prinzipe 
der  Gleichberechtigung  niemals  abgeleitet  werden  kann.  Eine 
Ausfühnnagsgesetzgebung  ist  notwendig,  sowohl  um  die  Rechts- 
subjekte zu  bezeichnen,  denen  ein  Anspruch  auf  diesem  Geliiete 
zugesprochen  werden  soll ,  als  auch  um  die  nötigen  objektiv- 
rechtlichen auf  die  staatliche  Organisation  bezüglichen  Bestim- 
mungen in  ihrer  richterlichem  und  administrativem  Ermessen 
unantastbar  gegenüberstehenden  Qualifikation  zu  kennzeichnen. 
Indem  nun  das  österreichische  Reichsgericht  den  Art.  19  als 
unmittelbar  subjektive  Rechtsansprüche  der  Staatsbürger  be- 
gründend erklärte,  hat  es  in  seinen  Urteilen  der  zitierten  Ver- 
fassungsnorm einen  Inhalt  gegeben,  der  de  lege  lata  mit  dem- 
selben Rechte  durch  abweichende  oder  gar  ent<?egenfjesetzte 
Interpretation  ersetzt  werden  könnte^).    Die  Verordnungen  der 

fassung  statuieren  ein  Grundrecht  der  Bürger ,  selbst  zu  tanzen  oder 
Tanzvergnügungen  bei  sicli  abzuhalten.  Die  Gesetzgebung  ist  daher  frei, 
in  dieser  Beziehung  diejenigen  Beschränkungen  aufzustellen ,  welche 
landesväterlicher  Fürsorge  angemessen  erscheinen  mögen.  Wenn  dieselbe 
von  diesen  Beschränkungen  zugunsten  geveisser  Festlichkeiten  eine  Aus- 
nahme machen  zu  dürfen  glaubt ,  so  liegt  hierin  eine  Verletzung  des 
Grundsatzes  der  Gleichheit  vor  dem  Gesetze  gewiss  nicht".  Ueber  den 
Art.  4  der  Bundesverfassung  vgl.  nunmehr  A.  Silbernagel,  Die 
Gleichheit  vor  dem  Gesetz  und  die  bundesrechtliche  Praxis,  Zeitschrift 
für  Schweiz.  Recht  43,  1902  S.  85  ft'. 

1)  Vgl.  z.  B.  H  y  e  v.  G  1  n  n  e  c  k  ,  Sammlung  der  nach  gepflogener 
öffentlicher  Verhandlung  geschöpften  Erkenntnisse  des  k.  k.  österr.  Reichs- 
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Regierung,  welche  sich  ;iuf  Art.  19  stützen,  stehen  in  nianclien 
Pnnlden  auf  einem  prinzipiell  anderen  Standpunkt  als  die  Ur- 
teile des  Reichsgerichtes,  sie  können  aher  ebensowenig  als  ge- 
stattete und  befriedigende  Interpretation  und  Ausbildung  der 
vagen  Verfassungsnorm  angesehen  werden.  Unter  dem  Gesichts- 
punkte unparteiischer  juristischer  Erkenntnis  muss  daher  er- 
klärt werden ,  dass  der  Art.  19  nur  eine  Anweisung  de  lege 
ferenda  enthält,  die  also  ausschliesslich  an  den  Gesetzgeber  gfe- 
richtet  ist  und  auf  gleicher  Stufe  steht  mit  anderen  Bestim- 
mungen der  österreichischen  Staatsgrundgesetze ,  wie  z.  B.  die, 
dass  die  Verhandlungen  vor  dem  erkennenden  Richter  in  Zivil- 
und  Strafrechtsangelegenheiten  mündlich  und  öffentlich  sind, 
oder  dass  die  Rechtspflege  von  der  Verwaltung  in  allen  In- 
stanzen getrennt  werde,  aus  denen,  wie  niemand  bezweifelt,  kein 
Individualrecht  abgeleitet  werden  kann  ^).  Es  mangelt  in  diesen 
Fällen  vor  allem  das  rein  individuelle  Interesse .  welches  die 
Voraussetzung  eines  individualrechtlichen  Anspruches  bildet. 
Normen  über  den  Gebrauch  verschiedener  Sprachen,  über  die 
Einrichtung  öffentlicher  Anstalten  sind  stets  im  Gemeininteresse 
zu  erlassen  und  erst  auf  Grund  bereits  gesetzlich  normierter 
Organisation  kann,  wiederum  nur  durch  den  Gesetzgeber,  das 
diirch  die  Wirksamkeit  öffentlicher  Institutionen  berührte  indi- 
viduelle Interesse  rechtlich  anerkannt  werden.  Ueberdies  hat 
der  zitierte  Artikel  auch  materiell  nicht  die  Absicht,  bloss  der 
Normierung  der  Freiheitssphäre  der  österreichischen  Staatsbür- 
ger zu  dienen.  Er  enthält  deutlich  Verpflichtungen  der  Staats- 
gewalt zu  einem  positiven  Handeln,  welches  kraft  anderweitiger 
Bestimmungen  nur  auf  dem  Wege  der  Gesetzgebung  näher 
bestimmt  werden  kann.  „Wahrung  imd  Pflege"  sind  positive 
Staatsaufgaben ;  ein  Individualrecht  jedoch,  dass  der  Staat  seine 
Institutionen  gemäss  von  ihm  anerkannter  Prinzipien  ausge- 
stalte, lässt  sich  nicht  konstruieren.  Nur  der  Volksrepräsenta- 
tion als  dem  verfassungsmässigen  unmittelbaren  Organ  des  Ge- 
meininteresses steht  es  zu,  kraft  seiner  Kompetenz  dahin  zielende 
Ansprüche  an  die  Regierung  zu  stellen. 

gerichtes  III,  Nr.  129,  V,  Nr.  203,  VI,  Nr.  2.57  und  269. 

1)  Vgl.  die  Erkenntnisse  des  österr.  Reichsgerichtes  ,  Sammlung  I, 
Nr.  13  und  VIII,  Nr.  373. 
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Endlich  inü<4'(>  liier  iiocli  auf  finc  liüclist  wichtige  Erschei- 
iuin<>'  (los  anierikiiiiischen  Hochtslebens  hingewiesen  werden.  Die 
Erkliiningen  dei'  Kechte  in  den  Verfassungen  der  iimerikanisclien 
(üliedstaaten  enthalten  die  Aufstellung  ganz  allgemein  gehaltener 
Rechte  für  die  einzelnen ,  so  Freiheit ,  Gleichheit,  Recht  auf 
Eigeutuniserwerb  und  -besitz,  auf  glückliche  Existenz  und  Ver- 
folgung der  dazu  dienlichen  Mittel.  Der  amerikanische  Itichter 
hat  die  Gesetze  auf  ihre  Verfassungsmässigkeit  zu  prüfen.  Es 
sind  nun  eine  grosse  Zahl  von  Gesetzen,  die  Arbeiterschutz  be- 
zwecken, wie  Einschränkung  der  Arbeitszeit,  der  Frauen-  uiul 
Kinderarbeit,  Sonntagsruhe,  in  manchen  Staaten  von  den  Richtern 
für  verfassungswidrig  erklärt  worden ,  während  sie  m  anderen 
Staaten  oder  in  demselben  Staate  bei  sjiäterem  Anlass  dem 
Richter  zu  keinem  Bedenken  Anlass  gaben.  Für  den  unlie- 
fangenen  Beurteiler  unterliegt  es  keinem  Zweifel ,  dass  häufig 
nicht  objektive  Rechtsüberzeugung,  sondern  die  jeweilige  Par- 
teistelhuig  der  Richter  deren  Entscheidungen  diktieren.  Soll 
eine  sozialpolitische  Massregel  unangefochten  durchgeführt  wer- 
den, so  muss  dies  in  vielen  Fällen  auf  dem  Wege  der  Verfas- 
sungsgesetzgebung geschehen 

Trotzdem  also  die  richterliche  Zuerkenniing  eines  Rechts- 
mittels nicht  das  absolute  Kriterium  für  das  Dasein  eines  in- 
dividuellen Anspruches  bildet,  so  ist  andererseits  die  Scheidimg 
von  Reflex  objektiven  Rechtes  imä  subjektiver  individualisierter 
rechtlicher  Forderung  an  den  Staat  auf  diesem  Gebiete  ohne 
Gewährung  richterlichen  Schutzes  für  diese  letztere  kaum  mög- 
lich. Dieser  Schutz  mano-elte  aber  einer  s-rossen  Zahl  derar- 
tiger  Rechte "  vor  der  Einführung  von  Verfassungs-  und  Ver- 
waltungsgerichtshöfen. Daher  hat  die  von  Gerber  aufge- 
stellte Behauptung,  die  Freiheitsrechte  seien  objektives  Recht, 
Verbote  an  den  Staat ,  nicht  subjektives  Recht ,  Gewährungen 

1)  Vgl.  E.  Freund,  The  Police  Power.  Public  Policy  and  Con- 
stitutional  Rights.  Chicago  1904  §  315  if. ,  §  735.  So  hat  z.  B.  der 
oberste  Gerichtshof  in  Nebraska  eine  Beschränkung  der  Arbeitszeit  für 
Frauen  als  gegen  das  verfassungsmässige  Prinzip  der  persönlichen  Freiheit 
und  in  Illinois  den  Achtstundentag  für  weibliche  Arbeiter  als  gegen  die 
Gleichheit  von  Mann  und  Weib  verstossend  erklärt.  In  den  letzten  Tagen 
hat  sicheren  Nachrichten  zufolge  das  Unionsobergericht  alle  Beschrän- 
kung der  Arbeitszeit  als  Verletzungen  der  Vertragsfreiheit  verworfen. 
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au  das  Inclividuuin M  für  die  Zeit,  in  welcher  Gerber  zuerst 
hervortrat ,  ihre  volle  Berechtigung.  Durch  Schaffung  des 
schweizerischen  Bundesgerichtes ,  des  österreichischen  Reichs- 
gerichtes, der  Verwaltungsgerichte  in  den  verschiedenen  deut- 
schen Staaten  und  in  Oesterreich  ist  aber  das  Individualinter- 
esse, welches  in  den  legislatorischen  Formulicvungen  der  Grund- 
rechte verborgen  lag,  ausdrücklich  anerkannt  imd  geschützt 
worden.  Dem  ordentlichen  Richter  gegenüber  war  allerdings 
schon  früher  durch  die  Bestimmungen  der  Strafgesetze  und 
Strafprozessordnungen  der  Freilieitssphäre  ein  wirksamer  Rechts- 
schutz erteilt  worden.  Die  betreffenden  Verfassungsnormen, 
welche  persönliche  Freiheit,  Hausrecht,  Briefgeheimnis  aner- 
kennen, hatten  aber  in  erster  Linie  Schutz  gegen  administrative 
Willkür  im  Auge  und  dieser  war  lange  Zeit  hindurch  nur  durch 
die  Verwaltungsbeschwerde  garantiert ,  einem  Schutzmittel, 
dessen  Dasein  nicht  mit  Sicherheit  die  Scheidung  von  indivi- 
dual-rechtlichem  und  faktischem  Interesse  durchführen  lässt. 

Der  negative  Status  wird  nun  keineswegs  mit  den  im  in- 
dividuellen Interesse  gesetzlich  anerkannten  Freiheiten  erschöpft. 
Historische  Tatsachen  haben  dazu  geführt .  gewisse  markante 
Richtungen  der  freien  Lebensbetätigung  der  Individuen  aus- 
drücklich anzuerkennen.  Sieht  man  aber  schärfer  zu,  so  ent- 
deckt man  leicht,  dass  noch  eine  fast  unübersehbare  Fülle  ihrem 
juristischen  Wesen  nach  den  formulierten  verfassungsmässigen 
Freiheiten  gleichartige  Richtungen  des  negativen  Status  exi- 
stieren. Das  „Recht",  keine  höhere,  als  die  gesetzliche  Steuer 
zu  bezahlen,  das  „Recht",  nach  einem  gewissen  Alter  nicht 
mehr  zur  Wehrpflicht  herangezogen  zu  werden,  das  „Recht", 
unter  gewissen  Verhältnissen  nicht  mehr  als  Vormund  oder  als 
Geschworener  fungieren  zu  müssen ,  ja  wenn  man  will .  das 
„Recht",  alle  privatrechtlich  normierten  Rechtsgeschäfte  unge- 
hindert vornehmen  zu  können,  teilen  die  Natur  der  Grundrechte, 
ohne  in  deren  Kataloge  aufgenommen  worden  zu  sein  ^).  Alle 

1)  S.  oben  S.  68,  N.  1.  Ebenso  Lab  and  I,  S.  138  f.  und  Sey- 
del,  Staatsrecht  I,  S.  301. 

2)  Insoweit  sind  die  Bemerkungen  von  L  a  b  a  n  d  I,  S.  138,  Note  2 
und  S  e  y  d  6  1  a.  a.  0.  ganz  zutreffend.  Nur  ist  das  Resultat,  hier  seien 
keine  subjektiven  Rechte  vorhanden ,  nicht  erschöpfend.  Aufgabe  juri- 
stischer Analyse  ist  es,  das  Positive  zu  erkennen ,  das  in  der  ausdrück- 
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(n-inidroclito  verlanffon  übordios  nach  oiner  gesetzlichen  Kegc- 
\m\<f  iliror  Ausübung.  Eine  Freilieit  schkn-hthin.  in  irgend  einem 
L^unkte  anerkannt.  Aviirde  in  ihren  Konsequenzen  geeignet  sein, 
den  ganzen  Staat  zn  zerstören.  Es  ist  wiederum  Sache  des  Ge- 
setzgebers, mit  Rücksicht  auf  die  individuellen  Verhältnisse  eines 
jeden  Staates  diesen  gesetzlichen  Bestimmungen  den  konkreten 
Inhalt  zu  geben,  für  den  eine  allgemein  gültige  Formel  sich  nicht 
aufstellen  lässt.  Daher  die  eigentümliche  Erscheinung,  dass  ein 
und  derselbe  Gesetzestext  in  ZAvei  verschiedenen  Staaten  einen 
ganz  verschiedenen  Inhalt  für  Gesetzgebung  und  Rechtssprechung 
gewinnen  kann.  Von  hohem  Interesse  ist  es,  unter  diesem  Ge- 
sichtspunkte die  gesetzliche  Durchbildvmg  verfassungsmässiger 
Freiheiten  in  der  Schweiz  einerseits,  in  grossen  monarchischen 
Staaten  wie  in  Preussen  und  Oesterreich  andererseits,  sowie  die 
Rechtsprechung  der  betreffenden  Gerichtshöfe  des  öffentlichen 
Rechtes  miteinander  zu  vergleichen. 

Sind  aber  alle  diese  Freiheiten  nur  innerhalb  der  gesetz- 
lichen Schranken  anerkannt  und  lässt  sich  für  diese  Gesetze 
ein  allgemeines  Prinzip  nicht  aufstellen,  so  müssen  sie  mit 
zwingender  Notwendigkeit  zurückgeführt  werden  auf  die  eine 
allumfassende  Formel :  Das  Individuum  soll  vom  Staate  zu  kemer 
gesetzwidrigen  Leistung  herangezogen  werden  und  hat  dem- 
nach einen  auf  Anerkennung  seiner  Freiheit  beruhenden  Anspruch 
auf  Unterlassung  und  Aufhebung  der  diese  Norm  überschrei- 
tenden obrigkeitlichen  Befehle^). 

Alle  Freiheit  ist  einfach  Freiheit  von  gesetzwidrigem  Zwange. 
Die  Subjektion.  der  passive  Status  des  Individuums  ist  ein  ge- 
setzlich begrenzter.    Daher  ist  es  juristisch  nicht  korrekt,  von 

liehen  Normierung  derartiger  Freiheitsreclite  vom  Gesetzgeber  bezweckt 
wurde.  Die  entgegengesetzte,  in  der  neueren  Literatur  von  G.  Meyer, 
Staatsrecht  S.  799  ff.  u.  a.  vertretene  Ansicht,  welche  in  herkömmlicher 
Weise  in  den  Freiheitsrechten  einzelne  subjektiver  Rechte  oder  doch  wie 
Löning,  a.  a.  0.  S.  12  das  subjektive  Recht  der  Freiheit  erblickt,  geht 
von  jener  unhaltbaren  Theorie  aus,  wonach  Qualitäten  der  Persönlichkeit 
zugleich  Objekt  ihrer  Rechte  sein  können.  Eine  eingehende  Darstellung 
der  Lehren  von  den  Freiheitsrechten  in  der  neuesten  Literatur  bei 
G  i  e  s  e  ,  a.  a.  0.  S.  27  ff'. 

1)  Aus  der  neuesten  Literatur  übereinstimmend  A  n  s  c  h  ü  t  z  in 
K  0  h  1  e  r  s  Enzyklopädie  II,  S.  535. 
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Freiheitsrechten  zu  reden .  es  ist  viehnehr  nur  die  Freiheit  im 
Singular  A^orhanden.  die  nur  durch  ihren  Gegensatz  gegen  be- 
stimmte ehemalige  Einsclminkungen  mehr  in  politischer  als  in 
jiiristischer  Hinsicht  verschiedene  individuell  geflirbte  Nuancen 
erhält.  Aber  der  aus  derartigen  die  Freiheit  anerkennenden  und 
normierenden  Gesetzen  entspringende  individuelle  Zustand  ist  ein 
siibstantiell  für  alle  Fälle  durchaus  einheitlicher.  Auch  umge- 
kehrt lassen  sich  alle  staatlichen  Pflichten  ohne  Ausnaluue  zu- 
rückfuhi'en  auf  den  allgemeinen  Nenner  der  Gehorsamspflicht. 
AVas  immer  für  Befehle  der  Staat  an  das  Individuum  richtet, 
er  kann  stets  nur  den  einen  staatsbürgerlichen  Gehorsam  ver- 
langen, der  der  Wehrpflicht,  Steuerpflicht,  Zeugenpflicht  imd 
wie  alle  die  hunderte  aus  den  Gesetzen  sich  ergebenden  Pflichten 
heissen  mögen,  als  juristisch  durchaus  gleichartige  Substanz 
zugn^nde  liegt.  Unterwerfung  und  Freiheit  von  Unterwerfung 
sind  die  beiden  einander  ausschliessenden  Möglichkeiten,  die 
dem  Staate  bei  jeder  Normierung  seiner  Verhältnisse  zu  dem 
Subjizierten  zur  Verfügung  stehen. 

Prüft  man  nun  diese  Freiheit  ihrer  juristischen  Seite  nach, 
so  ergibt  sich ,  dass  sie  identisch  ist  mit  den  für  den  Staat 
rechtlich  irrelevanten  Handlungen  der  Subjizierten. 
Wenn  kraft  der  Pressfreiheit  jemand  eine  Druckschrift  veröffent- 
licht, so  ist  das  ein  Vorgang,  der  als  solcher,  d.  h.  abgesehen 
von  den  mit  ihm  etwa  voilvnüpften  Rechtsgeschäften,  niemandes, 
namentlich  aber  nicht  des  Staates  Recht  tangiert,  der  mit  dem 
Genüsse  des  eigenen  Weines,  dem  Spazierengehen  auf  eigenem 
Grundstücke  auf  gleicher  Linie  steht.  Ebenso  die  ,,  Rechte "  der 
freien  Berufswahl,  der  freien  religiösen  Ueberzeugung  u.  s.  w., 
die  niemandes  Rechtssphäre  verändern.  Handlungen  innerhalb 
dieses  Freiheitsgebietes  können  allerdings  rechtliche  Relevanz 
erhalten,  aber  unter  ganz  anderen  Gesichtspunkten  und  niemals 
dem  Staate  gegenüber.  Der  Abscliluss  eines  Verlags  Vertrages 
ist  nicht  Ausübung  der  Pressfreiheit  und  das  Stimmrecht  im 
Presbyterium  nicht  Ausübung  der  Religionsfreiheit.  Auch  die 
gesetzlichen  Einschränkungen  der  Freiheitsrechte  verleihen  den 
betreffenden  Handhmgen  nicht  den  Charakter  rechtlicher  Rele- 
vanz. Denn  nicht  daran,  dass  sie  getan  oder  untei'lassen  wer- 
den, sondern  dass  sie  die  gesetzlichen  Grenzen  nicht  überschreiten, 
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hat  der  Stiiat  ein  Intoresiso.  So  übt  der  Staat  Lebenfsniittclpoli- 
zci  ans,  olinc  das«  dadurch  der  Genuss  von  Fleisch  oder  Wein 
den  Ei<>entünier  dieser  Objekte  eine  reclitlich  relevante  Hund- 
luno-  begehen  Hesse.  Für  die  uns  liier  ausschliesslich  interes- 
sierende staatsrechtliche  Betrachtung  kommt  die  individuelle 
Freiheit  in  der  erörterten  liichtung  weder  in  ihrer  Einschrän- 
kung durch  ein  Sollen  noch  in  ihrer  Beziehung  zu  einem  Dürfen 
in  Betracht ;  vielmehr  ist  es  die  Möglichkeit  der  Vornahme  ge- 
wisser Kategorien  von  Handlungen  in  abstracto .  welche  kraft 
des  negativen  Status  von  jeder  rechtlichen  Erheblichkeit  gegen- 
über dem  Staate  ausgeschlossen  ist.  So  /..  B.  bedeutet  die  Ge- 
stattunu'  des  Konfessionswechsels  von  selten  des  Staates  weder, 
dass  jeder  Protestant  ein  existentes  Recht  hat,  Katholik  zu 
Averden,  noch  dass  er  eine  dahin  zielende  spezielle  Fähigkeit 
besitzt.  Sie  besagt  einfach,  dass  der  Staat  den  Akt  des  Kon- 
fessionswechsels als  eine  für  ihn  indifferente  Handlung  erklärt. 

Der  negative  Status  ist  nun  dadurch  geschützt,  dass  der 
einzelne  einen  Anspruch  auf  seine  Anerkennung  hat  und  den 
Staatsbehörden  jede  Störung  desselben,  d.  h.  jede  Auflegung 
eines  nicht  gesetzlich  begründeten  Befehles  oder  Zwanges  ver- 
boten ist.  Gleichwie  dem  dinglichen  Rechte  die  negative  Pflicht 
der  eventuell  mit  dem  Berechtigten  in  Berührung  kommenden 
Personen  entsioricht,  diesen  nicht  zu  stören,  so  entspricht  dem 
negativen  Status  die  analoge  Pflicht  sämtlicher  mit  dem  Indivi- 
duum in  Verkehr  tretenden  Behörden.  Es  ist  ein  absoluter,  von 
jeder  Behörde  zu  res})ektierender  Status ,  während  die  übrigen 
Status  nur  spezielle  Beziehungen  der  einzelnen  zu  bestimmten 
Behörden  zulassen.  Das  Gebot  stets  und  nur  gesetzmässig  zu 
handeln,  erj^eht  an  alle  Behörden,  daher  ist  allen  gegenüber  die 
freie  Betätio'uno;  der  Persönlichkeit  geschützt.  Namentlich  durch 
diesen  Anspruch  des  Individuums,  die  Anerkennung  und  demge- 
mäss  Unterlassung  und  Beseitigung  von  Störungen  seines  negati- 
ven Status  verlangen  zu  können,  wird  er  zu  einem  rechtlichen  Status 
erhoben,  sowie  das  dingliche  Recht  zu  einem  solchen  wird  auch 
durch  den  Anspruch  des  Berechtigten  gegen  andere  ai;f  Nicht- 
störung. 

Dieser  Anspruch  gehört  wie  jeder  auf  ein  bestimmtes  staat- 
liches Verhalten  zum  positiven  Status  des  Individuums.  Kraft 


106 


Der  negative  Status  (statns  libertatis). 


des  positiven  Status  und  der  aus  ihm  entspringenden,  im  näclisten 
K.ipitel  näher  zu  erörternden  Ansprüche  erhält  der  negative 
Status  seinen  juristischen  Charalvter.  Durch  die  Möglichkeit, 
rechtliche,  im  Individuum  lokalisierte  Ansprüche  zu  erzeugen, 
unterscheidet  sich  der  negative  Status  wesentlich  von  einer 
blossen  Reflexwirkung  objektiven  Rechtes.  Denn  niemals  kann 
ein  durch  Rechtsmittel  zu  verfolgender  Anspruch  bloss  Reflex- 
recht sein.  Im  Falle  der  Bestreitling  oder  der  Störung  des  ne- 
gativen Status  nach  einer  Ijestimmten  Richtung  kann  auf  dem 
Wege  der  Rechtsbeschwerde  die  Anerkennung  der  Freiheit  und 
die  Aufhebung  der  störenden  staatlichen  Handlung  verlangt 
werden;  das  Individuuni  hat  die  Fälligkeit,  in  seinem  eigensten 
Interesse  Normen  der  Rechtsordnung  in  Bewegung  zu  setzen 
und  die  Aktion  einer  Behörde  herbeizuführen.  Wäre  nur  ob- 
jektives Recht  hier  vorhanden,  so  würde  dem  Individuum  nur 
die  Möglichkeit  der  Anzeige  an  die  höhere  Behörde  oder  die 
Verwaltungsbeschwerde  offen  stehen  und  alles  Vorgehen  der  be- 
treffenden Instanzen  könnte  nur  von  Amts  wegen  stattflnden, 
wie  denn  auch  der  individuelle  Wellie  auf  den  Lauf  des  Ver- 
waltungsverfalirens  selbst  im  Falle  der  Zurückziehung  der  Be- 
schwerde keinen  Einfluss  äussern  könnte.  Allerdings  können 
auch  beide  Arten  des  Verfahrens,  das  officiose  und  das  streitige 
nebeneinander  in  derselben  Angelegenheit  zur  Anwendung  kom- 
men. So  ist  es  Pflicht  der  Verwaltungsbehörde,  wenn  sie  aus 
eigener  Ueberzeugung  die  Rechtswidrigkeit  eines  Verwaltiings- 
aktes  erkennt,  denselben  aufzuheben  und  hierauf  den  gegebenen- 
falls beim  Verwaltungsgericht  Beschwerdeführenden  klaglos  zu 
stellen.  Allein  im  Gegensatze  hiezu  äussert  sich  der  indivi- 
dualreclitliche  Charakter  des  durch  ein  Rechtsmittel  geschützten 
Anspruches,  dass  es  in  das  Belieben  eines  Individuums  gestellt 
ist,  jenes  ganz  oder  teilweise  zur  Anwendung  zu  bringen.  Kann 
aus  dem  Fehlen  eines  Rechtsmittels  nicht  der  zwingende  Schluss 
auf  das  F'ehlen  eines  subjektiv-rechtlichen  Anspruches  gezogen 
werden,  so  beweist  doch  umgekehi-t  das  Dasein  streng  indivi- 
dualisierten, durch  Gesetz  gewährten  Rechtsschutzes  das  Dasein 
individualisierter  rechtlicher  Fähigkeit. 

Sieht  man  die  verwaltungsreclitliclien  Urteile  auch  nur  flüch- 
tig durch,  so  ergibt  sich  sofort,  dass  ein  grosser  Teil  derselben 
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zurückzufülircii  ist  iiiil'  die  Entscheidung  der  einen  Frage:  hat 
Kläger  sich  im  piissiven  oder  negativen  Status  l)efimden,  d.  h.  war 
das  h'echt  des  Staates  gegebenenfalls  seine  Herrschaft  geltend  zu 
machen  vorhanden  oder  nicht?  Auch  die  strafrechtlichen  Urteile 
iiahen  alle  ausnahmslos  zunächst  die  stnatsrechtliche  Frage  zu  ent- 
scheiden, ob  dem  Staate  ein  konkretes  Recht  auf  Bestrafung  zu- 
stehe und  demgemäss  der  Angeklagte  einem  qualifizierten  Status 
der  Subjektion  verfalle.  Denn  alle  Strafe  ist  staatsrechtlich  eine 
Steigerung  des  Befehls-  und  Zwangsrechtes  des  Staates  gegenüber 
dem  einzelnen,  daher  eine  Minderung  der  Freiheitssphäre.  Selbst  in 
jedem  —  kondemnatorischen  oder  absolutorischen  —  Zivilurteil 
ist  auch  ein  Ausspruch  über  Freiheit  und  Subjektion  des  Be- 
klagten vorhanden.  Ueberdies  wird  aber  noch  über  ein  dare  facere 
praestare  an  einen  Dritten  entschieden.  Im  kondemnatorischen 
Strafurteile  ist  schliesslich  Art  und  Mass  der  Strafe  als  Folge  der 
durch  das  Delikt  erzeugten  besonderen  Subjektion  zu  bestimmen. 
Das  verwaltungsgericlitliche  Endurteil  dieser  Art  jedoch  kann 
ausschliesslich  über  Sein  oder  Nichtsein  der  Subjektionspflicht 
entscheiden.  Was  im  Zivil-  oder  Straf  urteil  Voraussetzung,  wird 
im  verwaltungsgerichtlichen  alleiniger  Inhalt  des  Rechtsspruches. 

Daher  die  Einförmigkeit  eines  grossen  Teiles  der  Verwal- 
timgsrechtssprechung  im  Vergleiche  namentlich  mit  der  zivil- 
rechtlichen. Im  Gegensatze  zu  der  Mannigfaltigkeit  der  Rechts- 
geschäfte, welche  der  Zivilrichter  zu  untersuchen  hat,  liegt  dem 
Verwaltungsrichter  in  den  hier  in  Rede  stehenden  Fällen  immer 
nur  die  Untersuchung  einer  einzigen  Rechtsfigur  ob :  des  Gehor- 
samsverhältnisses des  Individuums  zum  Staate  und  seiner  Grenzen. 

Privilegierte  Freiheitsspliäre.  Die  mannigfaltigsten  Ur- 
sachen können  den  Staat  l:)estimmen,  dem  negativen  Status  im 
Gemeininteresse  Schranken  zu  ziehen.  Der  Staat  kann  einzelne 
Aktionen  oder  gewisse  Gattungen  von  Handlungen  prinzipiell 
verbieten,  er  kann  durch  machtversagende  Rechtssätze  der  Per- 
sönlichkeit selbst  Schranken  setzen.  Er  kann  ferner  bestimmten 
Personen  unter  bestimmten  Bedingungen  Macht  verleihen,  die  er 
sonst  den  übrigen  grundsätzlich  abspricht.  Daraus  ergeben  sich 
eigentümliche  Verhältnisse,  die  im  folgenden  untersucht  werden 
sollen. 

1.  Blosse  Untersagung  bestimmter  Handlungen  und  ein- 
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zelner  Rechtso;eschäfte  ist  es,  also  keine  Mindemno-  des  nesa- 
tiven  Status  selbst,  wenn  Sachen  extra  commercium  erklärt, 
-wenn  bisher  dem  Publikum  geöffnete  Anstalten  geschlossen 
werden  u.  s.  w.  Denn  die  Fähigkeit  zur  Vornahme  der  nur  mit 
Ilücksicht  auf  konkrete  Objekte  beschränkten  Akte  selbst  ist  in 
keiner  Weise  durch  solche  Verbote  tangiert. 

2.  Eine  Differenzierung  innerhalb  der  Persönlichkeiten  aber 
bedeutet  es.  wenn  ganze  Klassen  von  Personen  grundsätzlich 
von  der  Vornahme  gewisser  Kategorien  von  Rechtsgeschäften 
ausgeschlossen  sind.  Hiedurch  wird  die  Fähigkeit  zum  rechts- 
giltigen  Handeln  selbst  für  die  Angehörigen  dieser  Klasse  be- 
schränkt. Derlei  Kechtssätze  haben  doppelte  Wirkung:  sie  sind 
nach  der  einen  Seite  hin  machtversagend,  mindern  daher  die 
öffentlich-rechtliche  Stellung  der  durch  sie  in  Nachteil  gesetzten 
Personen ;  sie  können  aber  ebenso  nach  der  anderen  Seite  hin 
als  machtverleihend  aufgefasst  werden,  begründen  daher  unter 
diesem  Gesichtspunkt  ein  Privilegium  der  durch  sie  in  Vorteil 
gesetzten  Individuen,  indem  sie  deren  Freiheitssphäre  zu  einer 
weiteren  im  Vergleich  mit  dem  der  eingeschränkten  Personen 
machen.  Es  wird  von  der  Absicht  des  Gesetzgebers  im  kon- 
kreten Falle  abhängen,  ob  Minderung  oder  Privilegierung  die 
juristische  Folge  derartiger  Rechtssätze  sein  soll.  In  allen  Fällen, 
in  denen  die  Versagung  sich  als  eine  Ausnahme  vom  gemeinen 
Recht  darstellt,  ist  ausschliesslich  Minderung  ihr  Zweck,  was 
auch  immer  der  Grund  sei,  aus  dem  die  Minderung  erfolgte. 
So  war  z.  B.  die  Versagung  der  Fähigkeit  der  Erwerbung  von 
Grundeigentum  an  Juden  eine  Mindening  der  Persönlichkeit 
dieser,  nicht  Privilegierung  der  Christen,  weil  sie  sich  als 
eine  Ausnahme  von  dem  bereits  anerkannten  Prinzipe  der 
gleichen  Eigentumsfähigkeit  der  Staatsangehörigen  darstellte. 
So  bedeutet  die  Beschränkung  der  Handlungsfähigkeit  der 
Frauen  und  Militärpersonen  ^)  nicht  Privilegierung  der  Männer 
und  Nichtmilitärs .  die  Beschränkung  der  Testierfreiheit  der 
Religiösen  nicht  Privilegierung  aller .  die  kein  Ordensgelübde 
abgelegt  haben,  weil  sie  ausschliesslich  als  Minderungen  des 
prinzipiell  jedem  Individuum  kraft  der  Rechtsordnung  zukom- 

1)  Z.  B.  B.G.B.  §§  1354,  1358,  1398. 

2)  Z.  B.  Reichsmilitärgesetz  vom  2.  Mai  1874,  §§  40,  43,  49,  Abs.  2. 
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memleii  negativen  Status  sicli  darstellen.  Hingegon  war  zu  der 
Zeit,  wo  es  ein  ständisch  abgostuftc^s  Recht  gab,  die  Versagung 
der  Erwerbsfähigkeit  von  Rittergütern  an  Niclitadelige  eine 
Privilegierung  der  Adeligen,  da  nicht  die  Versagung  an  die 
Niclitadeligen ,  sondern  die  Machtverleiliung  an  die  Adeligen 
sich  als  Zweck  derartiger  Noi-men  deutlich  kundgab. 

Der  wichtigste  Fall  dieser  Art  aber  sind  die  Vorzüge,  welche 
den  Staatsangehörigen  vor  den  Fremden  zustehen.  Nicht  Zu- 
rücksetzung der  Fremden,  sondern  Privilegierung  der  Staatsan- 
gehörigen ist  der  Zweck  der  einscidägigen  gesetztlichen  Be- 
stimmungen. Der  Fremde  hat  nicht  prinzipiell  die  gleiche  Recht- 
stellung wie  der  Einheimische.  Wird  sein  Status  nun  als  ein 
im  Vergleich  mit  dem  der  Einheimischen  geminderter  normiert, 
so  findet  keine  Abweichung  vom  gemeinen  Recht  zu  seinen 
Ungunsten,  sondern  eine  Privilegierung  der  Staatsangehörigen 
statt.  Wenn  daher  die  Fähigkeiten  zu  gewissen  Berufen,  zur 
Teilnahme  an  gewissen  Veremen,  zum  Erwerb  gewisser  Privat- 
rechte an  die  Qualität  der  Person  als  Staatsangehöriger  geknüpft 
sind,  so  erlangen  die  Einheimischen  dadurch  eine  im  Vergleich 
mit  dem  der  Fremden  privilegierte  Freiheitssphäre.  Allein 
diesen  privilegierten  Status  als  ein  besonderes  Recht  der  Staats- 
angehörigen aufzufassen,  wäre  ganz  verfehlt.  Durch  den  Aus- 
schluss  der  Fremden  werden  die  Qualifikationen  der  Persönlich- 
keit der  Staatsangehörigen  in  keiner  Weise  in  ihrer  juristischen 
Natur  irgendwie  geändert.  Die  Privilegierung  ist  einfach  Re- 
flex  objektiven  Rechtes  nicht  selbst  subjektives  Recht  ^).  Der 
Staatsangehörige  erlangt  durch  derartige  Rechtssätze  kein  wie 

O  CT  O  CT 

immer  geartetes  Recht,  den  Ausschluss  Fremder  von  den  ihm 
vorhehaltenen  Tätigkeiten  zu  verlangen.  Nicht  im  individuellen, 

CT  CT  • 

sondern  im  Gemeininteresse  hat  seine  Privilegierung  stattge- 
funden. 

3.  Wahrhaft  individuelle  Privilegierungen,  also  Erweite- 
rungen der  Freiheitssphäre  können  hervorgerufen  werden  durch 
rechtsbegründende  Verwaltungsakte:  Durch  Er- 
laubnisse, welche  ein  Dürfen,  durch  Verleihungen,  welche  ein 
Können  gewähren.  Generelle  Einschränkungen  der  individuellen 

1)  Treffend  L  ab  a  n  d  I,  S.  138. 
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Freiheit  werden  diircli  solche  Akte  für  bestimmte  Personen  der- 
art ausser  Kraft  gesetzt,  dass  entweder  deren  Handhmgsfiihig- 
keit  prinzipiell  erweitert  oder  gewisse  Aensserungen  der  in  thesi 
bereits  bestehenden  Freiheit,  die  aus  polizeilichen  Gründen  ver- 
boten waren,  als  rechtmässig  anerkannt  werden.  Zu  den  Er- 
weiterungen der  Handlungsfähigkeit  selbst  gehören  alle  DisjJen- 
sationen,  durch  welche  nichtige  Handlungen  zu  rechtsbeständigeu 
gemacht  werden ,  ferner  Verleihungen ,  die  mit  der  Zulassung 
zu  solchen  Berufen  verknüpft  sind,  die  nicht  in  der  Aiisübung 
natürlicher,  sondern  vom  Staate  gewährter  Handlungsfreiheit 
bestehen,  z.  B.  der  Rechtsanwaltschaft.  Zu  den  Erlaubnissen, 
welche  einen  privilegierten  Status  begründen .  zählt  das  weite 
Gebiet  der  gewerblichen  Personal-  und  Uealkonzessionen  ^).  Im 
polizeilichen  Interesse  sind  gewisse  Gewerbe  nur  auf  Grund  be- 
hördlicher Bewilligung  auszuüben ,  sei  es  dass  der  Staat  das 
Gewerbe  möglich  unschädlich  oder  möglich  nützlich  für  das  Ge- 
meininteresse machen  will.  Ferner  gehören  hieher  die  Eisen- 
bahnkonzessionen, die  Verleihimg  von  Bergwerkeigentum,  die 

1)  üeber  die  verschiedenen  Konzessionstbeorien  vgl.  Reh  m ,  Die 
rechtliche  Natur  der  Gewerbekonzession  S.  9  fF.  Mit  der  im  Texte  ent- 
wickelten im  Prinzip  übereinstimmend  L  a  b  a  n  d  III,  S.  209  N.  2,  S  e  y  d  e  1 , 
Das  Gewerbepolizeirecht  nach  der  Reichsgewerbeordnung  S.  69,  0.  Mayer, 
I,  S.  287  S.,  der  auch  treffend  die  Verleihung  von  der  Erlaubnis  scheidet. 
R  e  h  m  sucht  S.  17  ff.  die  Gewerbefreiheit  als  ein  subjektives  Recht  des 
einzelnen  zu  konstruieren.  Die  blosse  Anerkennung  natürlicher  Freiheit 
erschöpfe  sich  in  der  Betätigung  des  natürlichen  Willens,  das  Recht 
Briefe  zu  schreiben  oder  Lieder  zu  singen ,  gewähre  keinen  Anspruch 
beim  Briefschreiben  oder  Liedersingen  von  den  Verwaltungsorganen  nicht 
gestört  zu  werden.  Die  Unrichtigkeit  dieser  Behauptung  liegt  auf  der 
Hand,  wie  z.  B.  Beschränkungen  des  Briefschreibens  in  polizeilicher  Haft 
befindlicher  Personen  ,  ferner  die  Verbote  des  Singens  gewisser  Lieder 
oder  auf  offener  Strasse,  zur  Nachtzeit  u.  s.  w.,  die  Gegenstand  von  Be- 
schwerden und  Klagen  sein  können ,  beweisen.  Es  gibt  keine  indivi- 
duelle Tätigkeit,  die  nicht  widerrechtlich  gefordert  werden  könnte ;  alle 
rechtliche  Irrelevanz  ist  nur  relativ.  Ferner  verleihe  die  Gestattung  des 
Gewerbebetriebes  ein  Dürfen  auch  demjenigen ,  der  von  Natur  nicht 
wollen  könne.  Auch  ist  das  unrichtig.  Staatliche  Erlaubnis  dieser  Art 
schafft  nur  die  Bedingung  der  Anerkennung  privatrechtlicher  Stellver- 
tretung, nicht  aber  diese  selbst,  sie  besagt  nur,  dass  der  Staat  dem  Vor- 
nehmen privatrechtlicher  Geschäfte,  welcher  Art  auch  immer  kein  Hin- 
dernis in  den  Weg  lege. 
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Erlaul)iiiss('  zum  Jü^vm!  (.hif^'dkarten).  /.inu  Wuft'entragen  (Wiitt'en- 
])ässe),  zum  Hauen  ii.  s.  w. 

Die  l)('li()i-(lliclio  „Konzession"  dieser  Art  erweitert  niemals 
die  natürliche  llaudiungsfreilieit,  sondern  sie  hebt  nur  für  kon- 
krete Personen  das  Verbot  auf,  sie  zu  betätigen  ').  Die  Kon- 
zession kaim  bedingt  sein  durch  das  Vorhandensein  ijersönlicher 
Qualitäten  (Staatsangehöriger)  oder  verknüpft  sein  mit  der 
Innehabung  einer  Sache  (als  Eigentümer,  Besitzer,  Pächter), 
daher  sachlich  gebunden.  Zu  dieser  Kategorie  zählen  auch 
alle  Fälle,  in  denen  zur  Ausübung  eines  Berufes  ein  öflentlicher 
Befäliigungsnachweis  erforderlich  ist  von  den  höheren  Berufen 
der  Aerzte.  Geistlichen,  Lehrer  bis  zu  dem  der  Hufbeschlager, 
Lootsen  und  Hebammen.  In  all  diesen  Fällen  wird  ganz  wie 
bei  den  allgemeinen  P^reiheitsrechten  dem  Individuum  ein  ge- 
nereller Anspruch  an  die  Staatbehörden  auf  Nichthindern  \md 
im  Falle  der  Verletzung  dieses  Anspruches  die  Legitimation 
zur  Rechtsbeschwerde  gegeben. 

Eine  Erweiterung  der  Privatrechtsfähigkeit  wird  jedoch 
durch  derartige  Konzessionen  nicht  bewirkt.  Die  von  Nicht- 
konzessionierten  vorgenommenen  Rechtsgeschäfte  sind  nämlich, 
in  der  Regel  wenigstens,  nicht  nichtig,  sondern  nur  strafbar. 
Damit  steht  nicht  im  Widerspruch,  dass  unkonzessionierte  Ar- 
beiten wegen  ihres  Gegensatzes  zur  öffentlichen  Ordnung  ver- 
nichtet werden  können.  Der  konzessionierte  Gewerbeinhaber 
schliesst  Rechtsgeschäfte  ab  nicht  kraft  seiner  Konzession,  son- 
dern kraft  seiner  unabhängig  von  der  Konzession  bestehenden 
Handlungsfreiheit,  deren  Betätigung  zwar,  aber  nicht  deren  Da- 
sein der  staatlichen  Erlaubnis  unterstellt  ist  ^).  Mit  der  Kon- 
zession allerdings  kann  verlmüpft  sein  die  Erteilung  weitei' 
gehender  Berechtigungen,  so  das  Recht  der  Expropriation  und 
die  Monopolisierung  des  betreffenden  Gewerbes.  Diese  Rechte 
sind  jedoch  nicht  Rechtsfolgen  der  Erlaubnisse,  sondern  von 
Verleihungen,  da  sie  ein  Können  enthalten,  das  nur  vom  Staate 
verliehen  werden  kann. 

1)  Treffend  nennt  sie  0.  Mayer,  Franz.  V.R.  S.  168  und  Deut- 
sches V.R.  I,  S.  287  Polizeiverbote  in  Form  des  Erlaubnisvovbelialtes. 
Vgl.  auch  die  zutreffenden  Ausführungen  von  R  c  h  ni ,  a.  a.  0.  S.  28. 

2)  Vgl.  R  e  h  ni  S.  65  ft'. 
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können  aus  den  verschiedensten  Gründen  statttinden.  Einmal 
ans  reclitspolizeilichen  zum  Schutze  der  in  ihrem  Status  Ge- 
minderten oder  aber  zum  Schutze  anderer.  Zu  den  Fällen  erster 
Art  zählen  die  Einschränkungen  der  Handlungsfähigkeit  der 
Frauen  und  Minderjährigen,  zu  den  letzteren  die  Freiheitsbe- 
schränkungen, welche  als  Straffolgen  auftreten,  ohne  selbst 
Strafen  zu  sein ;  ferner  die  Beschränkungen  der  geschäftlichen 
Freiheit  durch  Monopolisierungen  als  Folge  von  Konzessionen  und 
Patenterteilungen.  Jedoch  gehören  selbstverständlich  nicht  hieher 
die  auf  materiellen  Gesetzen  beruhenden  allgemeinen  Pflichten, 
sondern  nur  die  an  bestimmte  Tatbestände  geknüpften  oder  durch 
rechtsaufhebende  Verwaltungsakte  oder  Urteile  geschaffenen. 

Die  zweite  Haiaptform  der  Statusminderung  ist  die  Strafe. 
Sie  kann  bestehen  in  der  Verpflichtung  zu  einer  Leistung,  welche 
die  Handlungsfähigkeit  selbst  nicht  tangiert:  die  Geldstrafe. 
In  der  Regel  jedoch  stellt  sich  die  Strafe  dar  als  Minderung 
eventuell  sogar  als  Vernichtung  der  Persönlichkeit.  Und  zwar 
ist  es  in  der  Regel  der  Freiheitssphäre,  die  einer  Minderung 
unterzogen  wird.  Die  Freiheitsbeschränkung,  welche  die  am 
häufigsten  auftretende  Form  der  Strafe  ist,  stellt  sich  nach 
ihrer  staatsrechtlichen  Seite  dar  als  ein  Ausserkraftsetzen  der 
Fälligkeit,  die  Normen  des  öffentlichen  Rechtes  zum  Schutze 
der  Fx'eiheitssphäre,  soweit  sie  gemindert  wurde,  in  Bewegung 
zTi  setzen ,  als  eine  Aufhebung  der  staatlichen  Verpflichtung, 
die  Freiheitsstörung  zu  unterlassen,  mit  einem  Worte,  als  Er- 
weiterung der  Subjektion,  des  passiven  Status. 

Drittens  entstehen  Minderungen  der  Freiheitssphäre  aus 
einem  speziellen  Subjektionsverhältnisse,  in  welches  der  einzelne 
durch  Gesetz,  Rechtsgeschäft  oder  Delikt  tritt.  Der  letztere 
Fall  ist  bereits  im  vorangehenden  erörtert  worden ;  hinzuzu- 
zuftigen  sind  noch  die  Freiheitsbeschränkungen,  welche  gegen 
den  Beschiüdigten  oder  Angeklagten  kraft  der  Strafprozessord- 
nung verhänjrt  werden  können.  Durch  Gesetz  wird  für  den 
Militärdienstpflichtigen,  den  Schöffen,  den  Geschworenen  eine 
Minderung  der  Freiheit  herbeigeführt  und  zwar  nicht  nur  durch 
die  Verpflichtung  zur  Leistung  persönlicher  Dienste,  sondern 
auch  zur  Wahrung  des  Ansehens  der  staatliche  Funktionen  Ver- 


Der  ncga.tivo  Status  (status  libertiitiw). 


113 


sehenden  und  zu  besserer  Garantierung  der  Erfüllunf»'  ihrer 
Dienstpflicht  (üanz  (hisselbe  tritt  aber  aucli  bei  den  durch 
llechtsgeschiU't  be<>'ründeten  spezieUen  Subjektionsverhäitnissen 
ein,  also  vornehmlich  bei  Staatsbeamten.  Bei  dem  Beamten 
änssert  das  spezielle  SubjektionsverhiUtnis  seine  Wirkun<ifen  in 
der  Richtung;,  dass  im  Interesse  des  Dienstes  und  der  Standes- 
ehre sein  rechtliches  Dürfen  Beschränkungen  unterworfen  ist. 
Das  zeigt  sich  z.  B.  in  Heiratbeschränkungen  und  in  dem  Ver- 
bot des  Betreibens  von  Nebengewerben.  Aus  dem  speziellen 
Gewaltverhiiltnisse  erwii'bt  der  Staat  auch  ein  doppeltes  Straf- 
recht. Sowohl  die  Verletzimg  des  allgemeinen  Subjektionsver- 
hältnisses, welche  ein  Moment  in  dem  Tatbestände  aller  Delikte 
bildet,  als  die  Verletzung  des  auf  speziellem  Titel  beruhenden 
Gewaltverhältnisses  berechtigten  den  Staat  zur  Strafe.  Und 
zwar  laufen  beide  Strafberechtigungen  neben  einander  her,  eben 
weil  sie  auf  verschiedenem  Rechtsgrnnde  beruhen.  Daher  unter- 
liegt der  Untersuchungs-  und  Strafgefangene,  aber  auch  der 
Studierende,  der  Rechtsanwalt,  der  Soldat,  der  Beamte  nicht 
nur  der  allgemeinen  Strafgewalt,  sondern  auch  der  Disziplinar- 
gewalt des  Staates.  Ist  das  spezielle  Subjektionsverhältnis  nicht 
auf  deliktischem  Tatbestand  gegründet,  so  kann  die  Diszipli- 
narstrafe bis  zur  Lösung  des  Verhältnisses  selbst,  zur  Ansstos- 
sung  aus  dem  speziellen  Verbände  gehen.  Die  Vernichtung  des 
speziellen  Subjektionsverhältnisses,  gleichsam  das  Gegenstück 
der  Todesstrafe,  ist  das  schwerste  Disziplinarmittel;  sie  bedeutet 
zugleich  Herstellung  des  einfachen  Subjektionsverhältnisses. 

Dass  der  negative  Status  ein  diirchaus  einheitlicher  ist  und 
nicht  etwa  aus  einer  gesonderten  Anzahl  von  Rechten  besteht, 
ergibt  sich  deutlich  aus  der  Art  und  Weise  wie  er  Dritten, 
namentlich  dem  delinquierenden  Beamten  gegenüber  geschützt 
ist.  Der  Dritte  kann  durch  Delikt  immer  nur  die  Freiheit  der 
Person  verletzen.  Hindert  jemand  einen  anderen  einen  Zei- 
tungsartikel zu  schreiben,  so  hat  er  nicht  dessen  Recht  auf 
Pressfreiheit,  sondern  seine  Freiheit  schlechthin  verletzt.  Ebenso 
ist  die  deliktische  Verhinderung  des  Besuches  einer  Vereins- 
versammlnno-,  eine  cpesetzwidri^e  Zwangstaufe,  gewaltsame  Stö- 
ruug  der  Ausübung  eines  Gewerbes  nicht  Verletzung  der  Ver- 

1)  Für  Geschworene  und  Schöffen  Str.G.B.  §§  138,  334. 

.r  e  1  1  i  n  e  k  ,   System.    2.  AuM.  8 
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einsrechte,  der  Glaubens-  oder  Gewerbefreiheit,  sondern  V^er- 
letzung  der  persönlichen  Freiheit  schlechthin,  injuria  oder  crimen 
vis  Nur  wo  die  Verletzung  der  persönlichen  Freiheit  durch 
den  Angriff  auf  ein  ausserhalb  der  Person  befindliches  Kechts- 
gut  derselben  begangen  wird,  sind  spezielle  Strafbestimmungen 
notwendig,  weil  ein  solcher  Angi'iff  durch  die  allgemeinen  straf- 
rechtlichen Schutzbestimmungen  der  persönlichen  Freiheit  nicht 
getroffen  würde.  Daher  z.  B.  die  speziellen  Strafdrohungen 
gegen  Hinderung  des  Gottesdienstes,  Hausfriedensbruch  und 
Verletzung  des  Briefgeheimnisses.  % 

IX.  Der  positive  Status  (status  civitatis). 

Die  staatliche  Mitgliedschaft. 

Alles  staatliche  Handeln  ist  Handeln  im  Gemeininteresse. 
Das  Gemeininteresse  muss  nicht,  aber  es  kann  mit  dem  indivi- 
duellen zusammenfallen.  Insoweit  das  letztere  stattfindet  und 
diese  Kongruenz  vom  Staate  anerkannt  wird,  gewährt  er  dem 
einzelnen  Ansprüche  an  seine  Tätigkeit  und  stellt  ihm  Rechts- 
mittel zur  Verfügung,  um  sie  zu  realisieren.  Dadurch  erhebt 
er  das  Individuum  zum  positiv  berechtigten  Staatsgliede,  ver- 
leiht ihm  den  Status  der  Zivität,  der  von  dem  bloss  negativen, 
das  grosse  Gebiet  der  für  den  Staat  rechtlich  indifferenten 
Handlungen  umfassenden  durchaiis  geschieden  ist. 

Auf  dem  weiten  Felde  der  Fürsorge  für  die  Gemeininter- 
essen, in  welcher  eines  jeden  Staates  Zweck  gipfelt,  tritt  for- 
mell der  Gegensatz  von  Reflexwirkung  objektiven  Rechtes  und 
subjektivem  Rechtsanspruch  scharf  hervor.  Alles  Handeln  im 
Gemeininteresse  mündet  scliliesslich  in  die  Sorge  für  ungezählte 
Einzelinteressen  ein.  So  kommt  das  Resultat  staatlicher  Für- 
sorge stets  Individuen  zugute,  realisiert  sich  in  der  Erhaltung 

1)  Sie  würden  daher  einfach  unter  die  allgemeinen  Bestimmungen 
der  §§  239  und  240  des  Str.G.B.  und  wenn  von  einem  Beamten  be- 
gangen unter  §  341  fallen.  Die  einzelnen  Freiheitsrechte  werden  als 
Objekt  spezieller  Verbrechen  in  dem  italienischen  Strafgesetzbuch  vom 
30.  Juni  1889,  Art.  139 — 167  hingestellt,  mit  welchem  Glück  mag  man 
daraus  ersehen,  dass  Beleidigungen  anerkannter  Kulte  und  Leichenschän- 
dung unter  den  Verbrechen  gegen  die  Kultusfreiheit  aufgezählt  sind. 
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oder  Förderung'  von  Individuen.  Die  öffentliche  Gesundheits- 
pflej^e  erliiilt  oder  fördert  die  Gesundheit  einer  unbe«>-renzten 
Zahl  von  Menschen,  die  Vurkehrun<i;en  der  Sicherheitspolizei 
schützen  das  Eigentum  und  Leben  aller  in  ihrer  Gesamtheit 
das  Volk  bildenden  einzelnen.  Rechtlich  geschützt  ist  aber  hier 
nur  das  Gemeininteresse  und  zwar  durch  das  Dasein  objek- 
tiven, seine  Förderung  bezweckenden  Rechtes ,  sodann  durch 
alle  Rechtsmittel,  vs^elche  die  Vervi^irklichung  objektiven  Rechtes 
garantieren.  Das  Einzelinteresse  als  solches  hingegen  ist  in 
allen  Fällen  dieser  Art  nur  faktischer  Natur,  rechtlich  aber 
schutzlos,  der  einzelne  hat  keinen  Anspruch  auf  staatliche  Tätig- 
keit. Nur  um  Berücksichtigung  seiner  faktischen  Interessen  kann 
er  bitten,  muss  es  aber  der  Erwägung  der  Staatsorgane  an- 
heimstellen, ob  sie  die  Rücksicht  auf  das  Einzelinteresse  durch 
das  Gemeininteresse  im  konkreten  Falle  geboten,  oder  doch  mit 
ihm  vereinbar  finden. 

Es  lässt  sich  ein  Staat  denken,  in  welchem  das  Individual- 
interesse als  solches  gar  nicht  anerkannt  ist,  sondern  nur  als 
Bestandteil  des  Gemeininteresses  geschützt  und  gefördert  wird. 
In  derartigem  staatlichen  Zustande  würde  es  keinen  Mitglieds- 
anspruch des  einzelnen  auf  positive  Staatsleistungen  geben,  der 
Staat  würde  für  ihn,  aber  nicht  seinetwegen  handeln,  aller 
Schutz  und  alle  Förderung  seiner  Interessen  wäre  ausschliess- 
lich Reflexwirkung.  In  einem  solchen  Staate  allerdings  wäre 
ein  individueller  Reclitskreis  nicht  vorhanden.  Auch  an  Stelle 
der  Privatrechte  würden  nur  gemäss  dem  Gemeininteresse  und 
daher  nach  behördlichem  Ermessen  zu  schützende  Individualin- 
teressen treten.  Das  Strafrecht  wäre  das  Vorbild  nach  dem  alle 
übrigen  Rechtsgebiete  gestaltet  wären.  Das  Strafrecht  schützt 
im  höchsten  Grade  das  individuelle  Recht,  allein  ein  Recht  des 
einzelnen  auf  Verwirklichung  der  Strafgesetze  existiert  nicht, 
selbst  nicht  bei  Antrags-  und  Privatdelikten.  Der  Polizeistaat 
des  18.  Jahrhunderts  ist  diesem  Zustande  auf  dem  Gebiete  der 
Verwaltung  nahe  gekommen,  indem  er  einerseits  seine  Pflicht 
zur  Sorge  für  das  Gemeinwohl  im  höchsten  Grade  anerkannte, 
andererseits  dem  einzelnen  keinen  Rechtsanspruch  an  die  Ver- 
waltung zm-  Verwirklichung  einer  Forderung  auf  Konkretisie- 
rung des  Gemeinwohles  im  individuellen  gewährte. 

8* 
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In  vollem  Umfange  venvirkliclit  war  jedoch  dieser  Zustand 
nirgends.  Stets  wurde,  wenn  auch  in  noch  so  bescheidenen 
Grenzen  ein  Gebiet  anerkannt,  auf  welchem  das  Gemeininteresse 
gerade  dadurch  geschützt  und  gefördert  wird,  dass  das  Einzel- 
interesse formell  zu  einem  rechtlichen  erhoben  wird.  Nament- 
lich auf  dem  Gebiete  der  Rechtspflege  hat  sich  das  am  frühesten 
gezeigt.  Individuelle  Ansprüche  an  die  Rechtspflege  sind  keinem 
Staate  ganz  unbekannt  gebliel^n.  Im  Interesse  unparteiischer, 
gerechter,  den  Tatbestand  sorgsam  erforschender  Rechtspflege 
sind  dem  Angeklagten  strafprozessuale  Rechtsmittel  gegeben; 
im  Interesse  der  Wahrung  der  Grundlagen  der  heutigen  Gesell- 
schafts- und  Wirtschaftsordnung  ist  im  Zivilprozesse  dem  in- 
dividuellen Willen  die  Fähigkeit  verliehen,  die  Tätigkeit  des 
Richters  und  Urteilsvollstreckers  fortwährend  seinen  Interessen 
gemäss  zu  regulieren.  Der  moderne  Staat  hat  in  grossartiger 
Weise  seine  Verwaltung  dem  mit  dem  Gemeininteresse  ver- 
knüpften Einzelinteresse  zugewendet,  diesem  rechtliche  Forde- 
rtmgen  auf  positive  Leistungen  zuerkennend. 

Im  Staate  der  ersten  Art  würde  dem  einzelnen  nur  ein 
einziger  Status,  der  passive  zukommen,  denn  auch  die  Freiheit 
von  staatlicher  Leistung  und  die  Teilnahme  am  Staate  wären 
als  des  Rechtsanspruches  und  des  Rechtsschutzes  entbehrend 
faktischer,  nicht  rechtlicher  Natur.  Im  Staate  der  zweiten  Art 
hingegen  ist  erst  die  Mehrheit  berechtigender  Zustände  mög- 
lich. Kraft  der  Gewährung  positiver  Ansprüche  an  den  Staat 
wird  die  Mitgliedschaft  am  Staate  von  einem  reinen  Pflicht- 
verhältnis zu  einem  doppelten,  zugleich  berechtigenden  und  ver- 
pflichtenden Zustande.  Dieser  Zustand  ist  es,  der  als  Staats- 
angehörigkeit, Staatsbürgerschaft,  Staatsbürgerrecht,  na- 
tionalite  bezeichnet  wird. 

Hier  ist .  sofort  zu  bemerken,  dass  in  dem  Begriffe  der 
Staatsangehörigen  eine  weitere  imd  eine  engere  Bedeutung  zu 
unterscheiden  ist.  Auch  der  bloss  kraft  der  Gebietshoheit  dem 
Staate  Vei-pflichtete  ist  im  modernen  Staate  nicht  bloss  subditus 
temporarius,  auch  ihm  steht  vorübergehend,  in  geringerem  Um- 
fange allerdings  als  den  bleibenden  Staatsmitgliedern,  ein  Mass 
rechtlicher  Ansprüche  an  den  Staat  zu,  er  ist  auch  civis  tem- 
porarius.   Sogar  der  im  Auslande  befindliche  Ausländer  hat  im 
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Rechtsstreite  inter  cives  et  peregrinos  und  in  linderen  Fällen 
t^ewisse  rechtlich  normierte  Ansprüclie,  deriirt,  duss  der  moderne 
Staat  jedem,  der  irgendwie  in  sein  Herrschaftsbereich  tritt,  eine 
gliedliche  Stellung  zuerkennt.  Insofern  hat  der  naturrechtliche 
Gedanke,  der  in  der  Formulierung  von  „Menschen-  und  Bür- 
gerrechten" zum  legislatorischen  Ausdruck  gekommen  ist.  eine 
bleibende  Bedeutung  für  die  Grundlagen  der  modernen  Staats- 
ordnung. 

Den  rechtlichen  Inhalt  der  Mitgli(>dschaft  am  Staate  zu 
definieren,  ist  oft  versucht  worden  und  stets  misslungen.  Na- 
mentlich vom  Standpunkte  der  Rechtsvergleichung  war  es  ver- 
gebliche Mühe,  ein  absolutes  für  alle  Staaten  jjassendes  Krite- 
rium zu  finden.  Nach  einer  die  Fülle  der  hier  vorhandenen 
Beziehungen  ignorierenden  dürftigen  Schablone  soll  überall  das 
Wohnrecht  im  Inlande  den  juristischen  Kern  der  Staatsange- 
hörigkeit bilden ,  wogegen  die  in  manchen  Staaten  zu  Recht 
bestehende  Möglichkeit  der  Verbannung  eine  nicht  wegzuläug- 
nende  Instanz  bildet  ^).  In  der  Wehrpfiicht,  in  dem  Anspruch 
auf  völkerrechtlichen  Schutz  im  Auslande  haben  andere  das 
entscheidende  Merkmal  der  Staatsangehörigkeit  gesucht,  mit 
nicht  besserem  Erfolge  ^).  In  der  Regel  ist  man  bei  dem  Ver- 
suche einer  allgemeinen,  nicht  nur  ein  spezielles  Merkmal  her- 
vorhebenden Definition  der  Staatsangehörigkeit  nicht  über  eine 
leere  Umschreibung  des  Tatbestandes  hinausgekommen ,  dass 
der  Staatsangehörige  dem  Staate  angehört.  Mit  treffendem  Worte 
hat  S  e  y  d  e  1  die  Unmöglichkeit  eines  derartigen  Beginnens 
erkennend  erklärt :  den  rechtlichen  Inhalt  der  Staatsangehörig- 
keit erschöpfend  zu  bestimmen,  würde  eine  Rundreise  durch 
das  ganze  Staatsrecht  voraussetzen  ■"').  Er  besteht  in  der  Summe 
von  Pflichten  und  Ansprüchen,  welche  der  einzelne  auf  Grund 

1)  Vgl.  V.  M  a  r  t  i  t  z  ,  Internationale  Rechtshilfe  in  Strafsachen  I, 
S.  14  IF.  Dass  umgekehrt  Fremden  ein  Wohnrecht  zustehen  kann  St  örk, 
Handb.  d.  Völkerr.  II,  S.  645  fif. 

2)  v.  Martitz,  Das  Recht  der  Staatsangehörigkeit  im  internatio- 
nalen Verkehr,  Hirths  Annalen  1875,  S.  798  ff.  v.  Martitz  selbst  sucht 
allerdings  S.  805  einen  typischen  Inhalt  der  Staatsangehörigkeit  fest- 
zustellen. 

3)  Bayer.  Staatsrecht  I,  S.  294.  Früher  schon  ähnlich  Zorn  a.  a.  0. 
I,  370).  Die  Auffassung  der  Staatsangehörigkeit  als  Statusrecht  auch 
bei  H  a  e  n  e  1 ,  Deutsches  Staatsrecht  I,  S.  355. 
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der  Gesetze  gegenüber  dorn  Staate  hat.  Dieser  Inhalt  ist,  wie 
hinzugefügt  werden  muss ,  nicht  einmal  ein  nur  einigermassen 
konstanter,   da  er  sich  fast  mit  jedem  neuen  Gesetz  verändert. 

Der  Grund  dieser  Erscheinung  liegt  in  der  nicht  erkannten 
oder  doch  juristisch  nicht  gewürdigten  Tatsache,  dass  zwar  der 
Inhalt  von  Rechten,  nicht  aber  der  von  Zuständen  allseitig  be- 
grifflich bestimmt  werden  kann.  Der  rechtliche  Zustand  be- 
deutet ein  dauerndes,  kraft  juristischer  Anschauungsweise  hypo- 
stasiertes  Verhältnis,  ein  Sein  im  juristischen  Sinne.  Nun  lässt 
sich  zwar  ein  Tun ,  niemals  aber  ein  Sein ,  als  die  Substanz 
einer  unbestimmten  Zahl  von  Vorgängen,  in  befriedigender 
Weise  definieren.  Die  zum  Sein  verdichtete  Relation  zwdschen 
Individuum  und  Staat  bleibt  nämlich  als  solche  ganz  unverän- 
dert ,  welchen  konkreten  Inhalt  man  ihr  auch  setzen  möge. 
Sollten  z.  B.  die  rechtlichen  Ansprüche  der  deutschen  Reichs- 
angehörigen an  das  Reich  noch  so  sehr  reduziert  oder  erweitert 
werden,  die  Relation  „Deutscher"  würde  als  solche  bestehen 
bleiben,  bereit  jeden  wechselnden  Inhalt  in  sich  aufzunehmen. 

Ein  Status  lässt  sich  daher  niemals  inhaltlich  definieren, 
weil  er  als  eine  feste  Relation  ganz  unabhängig  von  einzelnen 
aus  ihm  entspringenden  Rechten  und  Pflichten  ist.  Das  einzelne 
Rechtsgeschäft  kann  nur  innerhalb  bestimmter  Grenzen  modifi- 
ziert werden .  bei  deren  Ueberschreitung  es  seinen  Charakter 
ändert.  Der  Werkvertrag  kann  sich  beim  üeberschreiten  ge- 
wisser Grenzen  in  Kauf  verwandeln,  das  Depositum  in  Darlehen 
übergehen.  Allein  der  faniilienrechtliche  Status  des  Vaters  hat 
die  grösste  Dehnbarkeit  des  Inhalts,  ob  in  ihm  nun  das  ius 
•  vitae  ac  necis  enthalten  ist,  oder  ob  er  dem  Grossjährigen  ge- 
genüber fast  gänzlich  der  rechtlichen  Bedeutung  entbehrt. 

Lässt  die  Staatsano-ehöriffkeit  sich  daher  nur  als  dauernde, 
von  der  Tatsache  des  Aufenthaltes  auf  dem  Staatsgebiete  un- 
abhängige Zugehörigkeit  zu  einem  Staate  umschreiben,  aber 
nicht  definieren,  so  liegt  in  dieser  Zugehörigkeit  ein  Doppeltes : 
ein  dauerndes  Pflicht-  und  Rechtsverhältnis.  Subjektion  und 
Zivität  sind  in  ihr  notwendig  verbunden.  Und  zwar  ist  das 
Verhältnis  der  Subjektion  das  Primäre').    Nur  dadurch,  dass 

1)  Vgl.  V.  Gerber,  Grundzüge  S.  43  fi".  und  S.  22HT.,  Lab  and 
I,  §  370. 
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(las  Ganzo  den  einzelnen  (lauernd  bindet,  wird  er  zu  einem 
Gliede  desselben.  Der  V^ersucli  der  franzüsiselien  Constituante, 
die  Mit<>'liedsch!ift  am  Staute  als  ein  in  erster  Linie  den  ein- 
zelnen berecliti<>'end(>s  Verliiiltnis  zu  normieren,  scheitert  an  der 
Erkenntnis  der  Natur  des  Staates. 

Der  dem  Individuum  zu<>'ute  kommende  Inhalt  der  Staats- 
angehörigkeit zerfällt  in  Reflexwirkung  objektiven  Rechtes  und 
rechtliche  Ans])rüche.  Die  ganze  im  Gemeininteresse  geübte 
staatliche  l'ätigkeit,  soweit  sie  dem  Individuum  Vorteile  bringt, 
zählt  zu  den  Reflexwirkungen').  Die  materielle  Grenze  zu  er- 
forschen, welche  Reflexwirkung  von  der  Möglichkeit  rechtlichen 
Anspruches  trennt,  ist  nach  den  vorangegangenen  Ausführungen 
Sache  einer  de  lege  ferenda  zu  führenden  Untersuchung,  die 
Erhebung  eines  materiell  anzuerkennenden  Anspruches  zu  einem 
formell  existierenden  Sache  der  Gesetzgebung.  Die  strikte  for- 
melle Scheidung  aber  zwischen  Reflex  vmd  Anspruch  kann  nur 
statthaben  auf  Grund  des  Kriteriums,  ob  dem  einzelnen  ein 
Rechtsmittel  zur  Realisierung  seiner  Forderung  an  den  Staat 
üiea'eben  ist  oder  nicht.  Wo  das  nicht  der  Fall  ist,  da  wird 
materieller  und  formeller  Anspruch  sich  nicht  decken. 

Ein  wichtiges  Beispiel  solchen  materiellen  Anspruches,  der 
aber  formell  sich  nur  als  Reflex  darstellt ,  ist  das  „  Recht  auf 
völkerrechtlichen  Schutz  im  Auslande"  ^).    Der  im  Auslande 

1)  Daher  lässt  sich  ein  allgemeines  „Recht,  an  den  Wohltaten  des 
staatlichen  Gemeinwesens  teilzunehmen"  (Lab  and  I,  S.  140)  nicht 
konstruieren.  Dieses  angebliche  Recht  ist  ausschliesslich  Reflex  staat- 
licher Pflicht;  es  gibt  nur  einen  positiven  Rechtsanspruch  des  einzelnen 
auf  staatliehe  Leistungen  im  individuellen  Literesse,  die  keineswegs  den 
Charakter  einer  Wohltat  aufweisen.  Auch  das  „Wohnrecht"  ist  kein  sub- 
jektives Recht,  sondern  nichts  als  ein  Bestandteil  der  Freiheitssphäre, 
es  besteht  einfach  in  dem  Anspruch ,  nicht  ausgewiesen  und  nicht 
am  Wiedereintritt  in  das  Staatsgebiet  gehindert  zu  werden.  Wenn  La- 
ban d  I,  S.  140  noch  immer  ein  solches  Recht  statuiert  und  ihm 
S.  141  sogar  ein  Recht  auf  Nichtauslieferung  an  die  Seite  stellt,  so  muss 
ihm  seine  Polemik  gegen  die  Freiheitsrechte  als  Selbstkritik  entgegen- 
gehalten werden. 

2)  Ein  solches  wird  von  der  überwiegenden  Zahl  der  Staatsrechts- 
iehrer  namentlich  im  Hinblick  auf  den  Schlusssatz  des  Art.  3  der  Reichs- 
verfassung angenommen.  Dagegen  treft'end  S  e  y  d  e  1 ,  Bayer.  Staatsrecht 
L  S.  300,  Note  43.    Ihm  tritt  entgegen  Lab  and  I,  S.  139,  Note  2,  in- 
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befindliche  Inländer  soll  und  kann  vom  Heimatstaate  geschützt 
werden,  allein  ein  formell  rechtlicher  Anspruch  auf  diesen  Schutz 
steht  ihm  trotz  allfälliger  gesetzlicher  Versicherungen  so  lange 
nicht  zu,  als  ihm  nicht  Rechtsmittel  zu  seiner  Realisierung  ge- 
geben sind.  Es  besteht  daher  die  Verpflichtung,  der  den  Staat 
repräsentierenden  Organe ,  vöLkeri'echtlichen  Schutz  zu  erteilen, 
nicht  der  realisierbare  Anspruch  des  einzelnen,  ihn  zu  fordern. 
Ist  doch  nicht  einmal  Einwilligung  des  Verletzten  notwendige 
Voraussetzung  dieser  Art  staatlicher  Verwaltungstätigkeit.  Aehn- 
lich  verhält  es  sich  mit  den  „Rechten",  welche  vertragsmässig 
fremden  Untertanen  eingeräumt  sind.  Das  zur  Forderung  der- 
selben berechtigte  Subjekt  ist  nicht  der  einzelne,  sondern  sein 
Heimatstaat.  Nur  wo  ausdrücklich  ein  individuelles  Beschwerde- 
recht wegen  Verletzung  von  Staatsverträgen  anerkannt  ist.  wie 
im  schweizerischen  Bundesstaatsrecht'),  verwandelt  sich  die 
Reflexwirkung  objektiven  Rechtes ,  die  aus  dem  als  Staats- 
gesetz publizierten  Vertrage  sich  ergibt,  in  formellen  Rechts- 
anspruch^). 

dem  er  zwar  zugibt,  dass  das  Recht  auf  Schutz  „nur  der  Reflex  der 
staatlichen  Pflicht  des  Reiches  zum  Schutze  seiner  Angehörigen"  sei,  an- 
dererseits jedoch  behauptet ,  dass  durch  die  Gevrährung  des  Schutzes 
dem  einzelnen  keine  Gnade ,  keine  Gefälligkeit  erwiesen  ,  sondern  sein 
Recht  getan  werde  —  ein  Widerspruch,  nach  dessen  Lösung  mau  ver- 
gebens sucht. 

1)  Bundesverfassung  vom  29.  Mai  1874,  Art.  113,  Nr.  3. 

2)  Vgl.  hiezu  B  1  u  m  e  r  -  M  o  r  e  1 ,  a.  a.  0.  III,  S.  175  fl".  In  Staaten 
mit  Verwaltungsgerichten  werden  (sofern  nicht  die  ordentlichen  Ge- 
richte kompetent  sind)  vollkommene  Individualanspriiche  aus  Staats- 
verträgen insoweit  existieren,  als  sie  sich  zur  Austragung  im  verwal- 
tungsgerichtlichen Wege  eignen ,  unvollkommene ,  insofern  sie  nur 
durch  Verwaltungsbeschwerde  geschützt  sind.  Wo  aber  beide  Rechts- 
mittel versagen ,  ist  ein  Individualanspruch  im  formellen  Sinne  nicht 
vorhanden.  Daher  ist  es  unrichtig,  wenn  L  ab  an  d  1,  S.  141,  Note  1  aus 
dem  Niederlassungsvertrag  des  Deutschen  Reiches  mit  der  Schweiz  vom 
31.  Mai  1890,  R.G.Bl.  S.  131  ein  gegenseitig  vereinbartes  Wohnrecht 
der  Staatsangehörigen  deduziert,  wie  Art.  4  des  Vertrages  deutlich  zeigt, 
mit  dem  zusammengehalten  der  individualrechtliche  Charakter  der  im 
Art.  1  erwähnten  „Rechte"  nicht  bestehen  kann.  Vgl.  auch  Laug- 
hard.  Das  Recht  der  politischen  Fremdenausweisung  S.  104  ff.  Gegen 
einen  Ausweisungsbefehl  ist  nur  eine  Bitte,  aber  keine  wie  immer  ge- 
artete Rechtsbeschwerde  zulässig. 
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Fasst  man  die  formell  anerkannten  individualisierten  recht- 
liclien  Ansprüche,  welche  ans  dem  positiven  Status  entsprin<j,en. 
in  eine  gemeinsame  Formel  zusammen ,  so  ergibt  sie  für  den 
einzelnen  die  rechtlich  geschützte  Fähigkeit,  positive  Leistungen 
vonr  Staate  zu  verlangen ,  für  den  Staat  die  rechtliche  Ver- 
])Hichtung,  im  Einzelinteresse  tätig  zu  werden').  Dadurch  wird 
der  positive  Status  zum  geraden  Widerspiel  des  negativen. 
Handelt  es  sich  im  Streitfalle  hier  immer  um  die  eine  Frage: 
Ist  das  Individuum  subjiziert  oder  nicht .  so  ist  dort  über  die 
Freiheit  des  Staates  zu  entscheiden.  Vom  Standpunkte  des 
Staates  aus  gesehen,  zeigen  daher  die  endgültigen  Entschei- 
dungen von  liechtsstreitigkeiten  der  ersten  Art  denselben  in- 
haltlich dürftigen  Charakter,  wie  die  über  den  negativen  Status 
des  Individuums.  Für  den  Staat  kann  das  Urteil  im  letzten 
Falle  nur  lauten:  er  habe  das  Recht  zu  einem  Akt  des  Impe- 
riums gehabt  oder  nicht,  im  ersten  hingegen,  er  habe  die  Pflicht, 
dem  individuellen  Begehren  zu  willfahren  oder  nicht. 

Für  das  Individuum  allerdings  ist  eine  reichere  Fülle  des 
Rechtsinhaltes  im  positiven  als  im  negativen  Status  enthalten. 
Da  ein  positives  Tun  des  Staates  den  Inhalt  derartiger  An- 
sprüche bildet,  so  ist  alles,  was  Objekt  staatlichen  dare  facere 
praestare  ist,  mögliches  Objekt  individueller  Forderung.  Wie 
nach  Form  und  Inhalt  die  privatreclitlichen  Obligationen  sich 
gliedern,  so  auch  die  öffentlich-rechtlichen  des  Staates.  Es  ist 
aber  keineswegs  der  Reichtum  privatrechtlicher  Rechtsgeschäfte 
irgendwie  mit  dem  der  staatlichen  Obligationen  zu  vergleichen. 
Vielmehr  sind  die  staatlichen  Leistungen  im  rechtlich  aner- 
kannten Individualinteresse  einfach  identisch  mit  den  Katego- 
rien der  richterlichen  und  Verwaltungsakte  überhaupt.  Man 
kann  die  staatlichen  Obligationen  daher  einteilen  in  Ansprüche 
auf  Leistungen  des  Gerichtes  und  der  Verwaltung.  Die  ein- 
zelnen richterlichen  Akte :  Feststellungen.  Beurkundungen.  Ur- 
teile ,  Befehle  können  Objekt  eines  bestimmten  individuellen 
Anspruches  werden.  Ebenso  die  auf  Feststellung  und  Beur- 
kundung rechtlicher  Zustände  und  Verhältnisse  gerichtete  Ver- 
waltungstätigkeit,  die  Erlaubnisse  und  Gewährungen,  welche 


1)  Zustimmend  0.  Mayer,  Le  droit  admin.  allemand  p.  152  N.  28. 
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den  Gegenstand  rechtsbegrUndendcr  Verwaltungsakte  bilden, 
endlich  die  AiifTiebnng  oder  Abänderung  erlassener  Verfügungen, 
welche  widerrechtlich  die  Persönlichkeit  berühren.  Hino-efjen 
ist  eine  Einteilung  der  Ansprüche  aus  dem  positiven  Status 
nach  dem  möglichen  Inhalt  der  staatlichen  Verfügungen  juri- 
stisch unerspriesslich.  Wenn  man  Ansprüche  auf  Benutzung- 
öffentlicher  Anstalten  oder  öffentlichen  Gutes,  öffentliche  Ver- 
mögensrechte ,  Ansprüche  auf  Befriedigung  idealer  Interessen 
u.  s.  w.  unterschieden  hat ,  so  hat  man  dabei  nicht  beachtet, 
dass  rechtlich  alle  diese  Ansprüche  ausschliesslich  auf  die  kon- 
krete staatliche  Aktion  gehen ,  daher  juristische  Unterschiede 
nur  in  den  Formen  zu  finden  sind,  welche  diese  annehmen  kann. 

Eine  eigentümliche  Form  staatlicher  Willensäusserung,  die, 
von  der  grössten  praktischen  Bedeutung,  in  erster  Linie  Inhalt 
eines  individuellen  Anspruches  sein  kann,  ist  die  Anerken- 
nung, die  als  solche  in  der  staatsrechtlichen  Literatur  noch 
nicht  untersucht  worden  ist.  Anerkennung  ist  die  W^illenser- 
klärung,  kraft  welcher  ein  streitiges  oder  bestreitbares  Ver- 
hältnis oder  eine  derartige  Tatsache  von  der  zur  Bestreituncy 
berechtigten  Person  als  zu  Recht  bestehend  erklärt  wird. 
Sie  imterscheidet  sich  von  der  Feststellung  also  dadurch,  dass 
diese  nicht  nur  von  dem  eventuell  zum  Rechtsstreite  Legiti- 
mierten, sondern  auch  von  einem  Dritten  erfolgen  kann.  An- 
erkennung ist  ein  allgemeines  Rechtsinstitut,  das  im  Privat- 
recht, im  Prozess-  und  Völkerrecht  auch  seine  Stelle  findet. 
Hier  ist  nur  ihre  staatsrechtliche  Bedeutung  zu  imtersuchen. 

Ein  grosser  Teil  der  öffentlich-rechtlichen  Ansprüche  geht 
nämlich  ausschliesslich  auf  Anerkennung  von  selten  des  Staates^). 

Alle  öffentlich-rechtlichen  Ansprüche  der  einzelnen  ruhen 
auf  Qualifikationen  der  Persönlichkeit,  auf  rechtlich-relevanten 
Zuständen.  Zustände  jedoch  können  nicht  geleistet  werden,  sie 
sind  kein  Inhalt  eines  dare  facere  praestare,  sondern  einer  An- 
erkennung.   Im  Streite  um  Unterwerfung  oder  Freiheit  handelt 

1)  0.  Mayer,  Droit  administratif  I,  p.  152  N.  28  bekämpft  meine 
Behauptung  ,  dass  jedes  öfl'entliche  Recht  nur  auf  Anerkennung  des 
Status  zielt.  Das  habe  ich  aber  niemals  behauptet,  vs^ie  aus  den  folgen- 
den unverändert  aus  der  ersten  Auflage  herübergenommenen  Ausführun- 
gen deutlich  erhellt. 
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es  sich  immer  um  Anerkennung  oder  Nichtanerkennung-  des 
nogiitiven  Status  selbst  in  seinen  konkreten  Grenzen,  ebenso  ist 
es  mit  Staatsano'oh()rigkeit ,  VVahlfähigkeit ,  Abgeordnetenqua- 
lität, kurz,  all  den  prinzipiellen  Eigenschaften  der  Füll,  aus 
denen  erst  Ansprüche  des  einzelnen  an  den  Staat  entstehen. 
Auf  Anerkennung  geht  somit  der  unmittelbarste  Anspruch,  der 
sich  aus  der  öffentlich-rechtlichen  Stellung  der  Persönlichkeit 
überhaupt  ergibt.  Ja  er  ist  notwendig  in  jedem  wie  immer 
gearteten  Ansprüche  an  den  Staat  stillschweigend  enthalten. 
Denn  das  Subjekt  des  stets  öffentlich-rechtlichen  Richterspruches 
und  das,  gegen  welches  der  Anspruch  gerichtet  ist,  ist  in  diesem 
Falle  ein-  und  dasselbe  —  der  Staat.  Jede  Zuerkennung  eines 
dare  facere  praestare  des  Staates  an  den  einzelnen  bedeutet 
daher  auch  zuo;leich  Anerkennung  des  darauf  zielenden  An- 
Spruches  durch  den  Staat.  Theoretisch  würde  es  genügen,  die 
staatliche  Anerkennung  des  AnsiJruches  im  Urteile  zu  fixieren, 
da  prinzipiell  die  materielle  Rechtskraft  des  verwaltungsgericht- 
lichen Urteils  alle  staatlichen  Organe  bindet,  jedes  daher  nach 
allgemeinen  Reclitsgrundsätzen  verpflichtet  wäre,  seine  ange- 
fochtene Entscheidnno-  in  der  fraodichen  Sache  dem  ergangenen 
Urteile  gemäss  zu  reformieren.  Die  dem  Rechte  entsprechende 
Entscheidung  müsste  sich  als  selbstverständliche  Konsequenz 
der  Anerkennung  der  Ansprüche  darstellen,  als  Reflexwirkung, 
welche  durch  das  objektive  Recht  mit  Notwendigkeit  hervor- 
gerufen wird.  Da  aber  blosse  Rechtssätze  keine  genügende 
Garantie  für  die  Verwirklichung  des  Rechtes  sind,  so  hat  man 
den  Gerichten  des  öffentlichen  Rechtes  kassatorische  und  refor- 
matorische Macht  eingeräumt.  Denn  die  tägliche  Erfahrung 
lehrt,  dass  Staatswille  und  persönlicher  Wille  der  Träger  von 
Beamtungen  leicht  zu  Divergenzen  geneigt  sind.  Einen  trefflichen 
Beleg  hiefür  bietet  die  Rechtsprechung  des  österreichischen 
Reichsgerichtes,  welches  in  jenen  Fällen,  wo  es  über  behauptete 
Verletzungen  der  Staatsbürger  in  den  ihnen  „durch  die  Ver- 
fassung gewährleisteten  politischen  Rechten"  judiziert^),  im  Ur- 
teil einfach  konstatiert,  ob  durch  die  angefochtene  behördliche 
Entscheidung  eine  Rechtsverletzung  stattgefunden  habe  oder 


1)  Oesterr.  Staatsgrundgesetz  über  das  Reichsgericht  Art.  3,  lit.  b. 
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nicht').  Die  reichsgericlitliche  Beschwerde  ist  auch  formell  in 
diesen  Fällen  reine  Anorkennnngsbeschwerde.  In  der  Pruxis 
sind  jedoch  Fälle  vorgekommen,  in  welchen  die  letztentschei- 
denden Verwaltungsbehörden  die  aus  dem  die  Verletzung  in- 
dividueller Ansprüche  konstatierenden  reichsgerichtlichen  Ur- 
teile sich  ergebende  Konsequenz  durch  Reformation  ihrer  Ent- 
scheiduno- nicht  orezoo-en  haben. 

Der  bedeutsamste  gleichsam  aus  dem  Zentrum  des  posi- 
tiven Status  entspringende  Anspruch  ist  der  auf  Rechtsschutz, 
den  man  direkt  als  das  wesentliche  Merkmal  der  Persönlich- 
keit überhaupt  bezeichnen  kann.  Dass  er  publizistischer  Natur 
sei,  wTirde  bereits  früher  dargelegt.  Unter  dem  mächtigen  Ein- 
flüsse römisch-rechtlicher  Anschauungen  wurde  bis  in  die  neueste 
Zeit  die  privatrechtliche  Klage  als  wesentlichste  Funktion  des 
Privatrechtes  selbst  aufgefasst.  Aber  wenn  auch  historisch  die 
Scheidung  der  einzelnen  Privatrechtsverhältnisse  sich  aus  der 
prätorischen  Formel  entwickelte,  so  gilt  auch  für  das  klassische 
Recht,  was  für  jede  Rechtsordnung  gilt,  dass  Recht  und  An- 
spruch auf  Rechtsschutz  zweierlei  sind  und  der  letztere  rein 
publizistisch  ist. 

Wir  haben  im  Privatrechte  das  rechtliche  Dürfen  von  dem 
rechtlichen  Können  geschieden.  Aus  jenem  entspringt  der  pri- 
vatrechtliche Anspruch  auf  Erfüllen,  Leisten,  Dulden,  Unter- 
lassen an  den  anderen.  Dieses  aber  fällt  in  der  Zivilrechts- 
pflege zusammen  mit  dem  Anspruch  an  den  Staat  auf  Rechts- 
schutzgewährung ■). 

1)  Gesetz  vom  18.  April  1869.  Nr.  44  R.G.Bl.  §  35. 

2)  Die  Existenz  des  publizistischen  Rechtsschutzanspruches  ist  in 
der  staatsrechtlichen  Litei'atur  seit  langem  behauptet  worden  (z.  B.  von 
H.  A.  Zachari  ä,  a.  a.  0.  I,  §  90),  namentlich  im  Zusammenhange  mit 
dem  in  der  Regel  grundgesetziich  normierten  Satze,  dass  niemand  seinem 
ordentlichen  Richter  entzogen  werden  solle.  In  seiner  Eigenart  klar  dar- 
gelegt wurde  er  aber  erst  von  der  neueren  Theorie  des  Zivilprozesses, 
welche  seit  B  ü  1  o  w ,  Die  Lehre  von  den  Prozesseinreden  und  Prozess- 
voraussetzungen (1868)  die  publizistische  Seite  des  Prozesses  eingehend 
zu  untersuchen  anfing.  Der  publizistische  Rechtsschutzanspruch  ist  später 
juristisch  formuliert  worden  von  Degen  kolb,  Einlassungszwang  und 
Urtheilsnorm  S.  26  tF. ,  dem  sich  im  wesentlichen  P  1  ö  s  z  ,  Beiträge  zur 
Theorie  der  Klagerechte  S.  103  IF.  angeschlossen  hat.  Ferner  hat  So  hm, 
Der  Begriff  des  Forderungsrechtes,  Griinhuts  Zeitschr.  IV,  S.  468  den  Satz 
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Dieser  publizistische  Rechtsschutzanspruch  entspringt  nicht 
aus  (loni  privatroclitlichen.  Seine  Quelle  ist  die  Persiinlichkeit 
seihst.  Das  Vorhandensein  eines  rechtlich  anerkannten  Dürfens 
ist  der  Anlass  für  den  Staat,  seiner  Schutzpflicht  zu  genügen. 
Die  SchutzpHicht  selbst  aber  ist  für  ihn  begründet  durch  die 
Anerkennung  der  Persönlichkeit  des  Subjizierten.  Der  Prozess 
ist  seiner  staatsrechtlichen  Seite  nach  das  Verfahren,  durch 
welches  der  Staat  auf  Antrag  des  Rechtsschutz  Heischenden 
konstatiert,  ob  ein  Anlass  zur  Ausübung  seiner  SchutzpHicht 
vorliege,  ob  demnach  der  an  ihn  erhobene  Anspruch  gerecht- 
fertigt sei  oder  nicht.  Das  Urteil  ist  der  Akt,  durch  welchen 
der  Staat  einerseits  rechtlich  relevante  Verhältnisse  oder  Tat- 

aufgostellt,  dass  das  Klagerecht  nicht  Entfaltung  des  materiellen  Rechtes, 
nicht  in  dem  Privatrecht  entlialten  sei.  Im  Gegensatz  zu  seiner  frühe- 
ren Ansicht  hat  W  a  c  h  ,  Der  Feststellungsa.nspruch  S.  22  if.  den  publi- 
zistischen Charakter  des  ßechtsschutzanspruches  sorgfältig  nachgewiesen. 
Endlich  hat  L  ab  an  d  III,  S.  349  ff.  diese  Literatur  abschliessend  und  zu- 
sammenfassend das  Wesen  des  Rechtsschutzanspruches  in  ganz  vorzüg- 
licher und  überzeugender  Weise  erörtert.  Der  Widerspruch,  welcher  von 
K  o  h  1  e  r  ,  a.  a.  0.  S.  13  ff.  und  neuerdings,  Lehrbuch  des  bürg.  Rechts 
1 ,  215  ff.  und  im  Gegensatze  zu  Wachs  Feststellungsanspruch  von 
Fischer,  Ztschr.  f.  Ziv.Pr.  X.  S.  428  ff',  und  Hell  mann,  Jahrb.  f. 
Dogm.  XXXI,  S.  79  ff',  erhoben  wurde,  basiert  hauptsächlich  auf  dem 
Mangel  eindringender  Untersuchungen  über  das  Wesen  des  öffentlich- 
rechtlichen Anspruches  überhaupt ,  dessen  Existenz  von  diesen  Schrift- 
stellern entweder  einfach  geleugnet  oder  doch  bezweifelt  wird.  Aller- 
dings hat  auch  Wach  Recht  und  Anspruch  nicht  genügend  geschieden, 
indem  er  den  Anspruch  auch  an  den  Prozessgegner  gerichtet  sein  lässt, 
vgl.  V.  S  c  h  r  u  t  k  a  -  R  e  c  h  t  e  n  s  t  a  m  m  ,  Grünhuts  Zeitschr.  XVI,  S.  617, 
Oetker,  Konkursrechtl.  Grundbegriffe  I,  S.  42.  In  der  neuesten  Litera- 
tur des  Zivilprozessrechtes  hat  sich  nunmehr  eine  heftige  Kontroverse 
über  den  Rechtsschutzanspruch  entsponnen ,  in  der  sich  namentlich 
B  ü  1  o  w  ,  Zeitschr.  für  Zivilprozess  XXVII,  S.  213  ff.  und  Wach,  ebenda 
XXXI,  S.  191  ff.  einander  gegenüberstehen.  Sie  ist  für  das  Staatsrecht  be- 
deutungslos, da  an  der  staatlichen  Pflicht,  auf  Verlangen  der  Beteiligten 
im  Interesse  des  Rechtsschutzes  tätig  zu  werden,  kein  Zweifel  möglich 
ist.  Dieser  individuelle  Anspruch  hat  durch  Art.  77  der  Reichsverfas- 
sung seine  reichsrechtliche  Sanktion  erhalten.  Welche  Bedeutung  dieser 
Anspruch  ausserdem  für  den  Zivilprozess  hat,  in  welchen  Beziehungen 
er  zum  materiellen  Recht  steht,  fällt  nicht  in  den  Rahmen  dieser 
Untersuchung.  —  Treffend  ist  der  Rechtsschutzanspruch  in  der  neuesten 
publizistischen  Literatur  charakterisiert  von  0.  Mayer,  Deutsches  V.R. 
I,  S.  115  ff. 
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Sachen  feststellt,  andererseits  auf  Grundlage  dieser  Peststellung 
Dasein  und  Mass  seiner  Schutzpflicht  für  den  konkreten  Fall 
konstatiert  und  schliesslich  durch  entsprechende  Befehle  diese 
Pflicht  erfüllt. 

Der  Zweck  des  Rechtsschutzanspruclies  geht  aber  weit  hin- 
aus über  den  Schutz  privatrechtlicher  Ansprüche.  Er  existiert 
zunächst  auch  zum  Schutze  rechtlich-relevanter  Zustände  und 
Verhältnisse ,  die  als  solche  nicht  Inhalt  eines  Rechtes  sein 
können^).  Der  Feststellungsanspruch  zeigt  die  innere  Unab- 
hängigkeit der  Ansprüche  an  die  Zivilrechtspflege  von  dem 
Dasein  eines  Rechtes.  Der  negative  Feststellungsanspruch  ist 
lediglich  ein  Rechtsmittel,  um  auf  privatrechtlichem  Gebiete  die 
individuelle  Freiheitssphäre  zu  schützen.  Der  Reclitsschutzan- 
spruch  dient  ferner  im  Straf-  und  Verwaltungsrechte  dem 
Schutze  der  publizistischen,  aus  öffentlichen  Statusverhältnissen 
entspringenden  Ansprüche.  Die  dem  Beschuldigten,  Angeklagten 
und  Verurteilten  zustehenden  Rechtsmittel,  die  Verwaltungs- 
klage sind  Formen  des  Rechtsschutzanspruches  auf  publizisti- 
schem Gebiete. 

Das  privatrechtliche  Dürfen,  die  verschiedenen  privat-  und 
öffentlich-rechtlichen  Zustände  und  Tatsachen  schaffen  also 
keineswegs  den  Rechtsschutzanspnich,  vielmehr  empfangen  sie 
von  ihm  ihre  Gewähr  und  damit  ihr  volles,  unbestrittenes  Da- 
sein. Er  steht  in  innigster  Zweckbeziehung  zu  rechtlichen  An- 
Sprüchen  anderer  Art ,  sowie  rechtlichen  Zuständen  und  Tat- 
sachen ,  ohne  mit  diesen  irgendwie  in  eine  Einheit  zu  ver- 
schmelzen. Er  ist  das  äusserste  Minimum  publizistischen  An- 
spruches an  den  Staat,  so  dass  durch  seine  Gewährung  die  Per- 
sönlichkeit konstituiert  ist.     Das  tritt  am  deutlichsten  hervor 

1)  Auch  die  Möglichkeit,  grundlose  Klage  zu  erheben,  zeigt  immer- 
hin die  Unabhängigkeit  der  Ansprüche  an  die  Rechtspflege  von  dem 
Dasein  des  Rechtes.  Diese  Möglichkeit  dem  Rechtsschutzanspruch  ent- 
gegenzustellen, wie  L  a  b  a  n  d  II,  S.  339,  Note  1  tut,  ist  unrichtig.  Sie 
entspringt  vielmehr  aus  ihm  und  beweist  gerade ,  dass  das  Individuum 
ihn  nicht  nur  gebrauchen,  sondern  sogar  missbrauchen  kann.  Neuestens 
erörtert  Hellwig,  Klagrecht  und  Klagmöglichkeit,  1905  S.  25  ff.  diese 
jedermann  zustehende ,  von  dem  Dasein  eines  zu  schützenden  Rechtes 
unabhängige  Klagmöglichkeit,  deren  Existenz  nach  dem  positiven  Rechte 
unbestreitbar  ist. 
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den  juristischen  Personen,  die  iils  Triller  von  Hechten  in 
erster  Linie  diircli  Anerkenniin<>'  ihrer  PiirteifiUiio-kcit  erscheinen. 

Der  IJechtsschutzanspriK  h  besteht  nun  ullenial  in  der  recht- 
lieli  gewährten  Fähifjkeit,  Normen  des  öffentlichen  Rechtes  in 
indivichielk'iu  Interesse  in  Bewe<i"un<>'  zu  setzen.  Er  besteht 
nicht  in  einem  Ansprucli  an  den  Itichter,  denn  dieser  hat  als 
Staatsorgan  ausschliesslich  staatlichen  Befehlen  zu  folgen,  son- 
dern in  einem  Ansprüche  an  den  Staat  selbst ,  dahin  gehend, 
dass  dieser  die  Vornahme  richterlicher  Akte  an  den  Antrag  des 
Individuums  knüjjfe.  Demnach  ist  der  Richter  durch  Rechts- 
satz angewiesen,  auf  den  individuellen  Anstoss  hin  in  der  pro- 
zessmässigen  Weise  tätig  zu  werden 

Näher  spezialisiert  sich  der  Anspruch  auf  Vornahme  richter- 
licher Handhmgen  den  einzelnen  Stadien  des  Prozesses  ent- 
sprechend in  die  Ansprüche  auf  Konstatierung  des  Tatbestandes 
—  des  Rechtes  oder  rechtlich  relevanten  Verhältnisses  — .  auf 
richterliche  Entscheidung  und  auf  staatlichen  Befehl  zur  Erfül- 
lung oder  Anerkennung.  Ebenso  tritt  der  Rechtsschutzan- 
Spruch  hervor  in  den  Bitten  an  die  höheren  Gerichte  imi  Ueber- 
prüfung,  Reformation  oder  Kassation  des  Urteils  der  imteren 
Instanzen 

Die  spezielle  Gestaltung  des  Rechtsschutzes  aber,  so  auch 
die  Grenzen  innerhalb  deren  er  Inhalt  individuellen  Anspruches 
sein  kann,  wird  stets  darnach  ausfallen,  inwieweit  der  Staat  an 
dem  Rechtsfalle  selbst  beteiligt  erscheint.  Leitender  Gesichts- 
punkt hiebei  ist  die  Rücksicht  auf  das  öffentliche  Interesse. 
Nur  soweit  es  hinter  das  private  zurücktritt  ist  der  Zweck  des 
Prozesses  Erfüllung  individuellen  Rechtsschutzanspruches.  Ueber- 
wiegt  liingegen  das  öffentliche  Interesse,  dann  ist  der  Prozess 
wesentlich  nur  zur  Feststellung  vmd  Verwirklichung  staatlichen 
Rechtes  da.  Behördliche  Handlungen  können  zwar  da  unter 
dem  Gesichtspunkte  des  Gemeininteresses  gefordert  werden,  die 
einzelnen  empfangen  aber  derartige  Aktionen  niemals  als  Er- 
füllung eines  Anspruchs.    Die  zugunsten  des  Angeklagten  oder 

1)  Siehe  oben  S.  81. 

2)  Jeder  konkrete  Anspruch  muss  auf  eine  individualisierte  Leistung 
gehen.  Daher  können  jeweilig  nur  individualisierte  Rechtspflegeakte 
seinen  Inhalt  bilden. 
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A^eriu-toilien  eingeleitete  Aktion  des  Staatsanwalts  ist  ein  klas- 
sisches Beispiel  rechtlichen  Reflexes,  denn  der  Staatsanwalt  ver- 
tritt nur  das  Gemeiniuteresse  der  gerechten  Anwendung  der 
Strafgesetze.  Nur  insoweit  individuelle  rechtliche  Interessen  in 
Frage  kommen,  kennt  daher  der  Strafprozess  auch  Individual- 
ansprtiche.  Deshalb  sind  die  Rechtsmittel,  die  dem  Angeklagten 
oder  Verurteilten  zu  Gebote  stehen,  Spezialisierungen  des  Rechts- 
schutzanspruches, welche  diesen  Personen  vorzugsweise,  wenn 
auch  nicht  ausschliesslich,  wegen  des  individuellen  Interesses 
auf  möglichst  eingeschränkte  Anwendung  des  Strafgesetzes  ver- 
liehen  sind. 

Eine  zweite  wesentliche  Funktion  des  Rechtsschutzanspruches 
liegt  in  seiner  Beziehung  zum  negativen  Status.  Aus  der  Per- 
sönlichkeit entspringend,  führt  er  in  seinen  Zwecken  auf  die  Per- 
sönlichkeit zurück.  Was  der  negative  Feststellungsanspruch 
verfolgt  und  das  absolutorische  Urteil  konstatiert,  dem  dient 
ein  grosser  Teil  der  Rechtsmittel  im  Zivil-,  Straf-  und  Ver- 
waltungsprozess.  Einrede,  Berufung,  Revisionsbegehren  u.  s.  w. 
sind  für  den  Beklagten  und  Angeklagten  auch  Mittel,  um  die 
Anerkennung  der  Freiheit  von  konkretem  staatlichen  Gebote  zu 
erlangen.  Dahin  zielt  auch  die  ganze  Stellung  der  Privatpar- 
tei im  Verwaltungsprozess  als  der  den  öffentlichen  Anspruch 
negierenden.  Wie  der  Rechtsschutzanspruch  daher  einerseits  den 
positiven  Status  erzeugt,  so  ist  er  andererseits  zwar  nicht  Er- 
zeuger, aber  Gewähr  der  Anerkennung  der  ganzen  vom  Staats- 
gebiete freien  Privatsphäre  imd  des  gesamten  Privatrechts. 

Der  zweite  Hauptanspruch,  der  dem  positiven  Status  ent- 
springt, ist  der  auf  Interessenbefriedigung  durch  staatliche  Ver- 
waltungstätigkeit. Die  Verwaltung  ist  in  einer  grossen  Zahl 
von  Fällen  verpflichtet,  im  individuellen  Interesse  Akte  vorzu- 
nehmen, derart,  dass  dem  Individuum  vom  Staate  selbst  ein 
Anspruch  auf  sie  zugebilligt  wird.  Er  wird  namentlich  —  ob- 
wohl nicht  ausschliesslich  —  dann  zu  statuieren  sein,  wenn  die 
Vornahme  eines  Verwaltuno'saktes  abhängi<>-  sjemacht  wird  von 
der  Erhebung  des  Anspruches  selbst.  In  solchen  Fällen  wird 
die  Verwaltung  erst  tätig,  wenn  ein  individuelles  Besiehren  sie 
in  Bewegung  setzt.  Der  Anspruch  auf  Ausstellung  öffentlicher 
Urkunden,  auf  Erteilung  der  Entlassung  aus  dem  Staatsver- 
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biindp  nach  crfülltor  Wehrpflicht,  auf  Ziihi.ssiin<i,'  /iiiii  Hcsiicho 
liülieror  Leliranstaltcn,  a\if  Al)h'<>;un<>;  von  Pi-iifunocii.  auf  Er- 
tcihni^'  von  Konseiüscii  und  Konzessionen  nach  Erfüllun«^  der 
gesetzlich  vorgeschriebenen  Bedingungen  sind  Beispiele  hieven. 
In  dem  Ansprüche  auf  den  betreffenden  Verwaltungsakt  er- 
schöpft sich  sein  ganzer  rechtlicher  Inhalt.  Er  ist  wie  jeder 
publizistische  Anspruch  gegen  den  Staat,  forniell*  alx-r  an  die 
zur  Gewährung  des  Anspruches  verpflichtete  Behörde  gerichtet, 
im  Falle  der  Ablehnung  durch  diese  an  die  höhere  Verwal- 
tungsbehörde .  damit  sie  ihn  kraft  ihres  Aufsichtsrechtes  der 
Erfüllung  zuführe.  Die  Tätigkeit  der  Verwaltungsbehörde  ist 
in  solchen  Fällen  eine  wesentlich  feststellende.  Sind  die  durch 
das  Gesetz  geforderten  Umstände  im  konkreten  Falle  vorhan- 
den, so  hat  sie  den  Anspruch  anzuerkennen.  Die  Beschwerde 
gegen  eine  abweisende  Entscheidung  der  unteren  Behörden  ist 
Anerkennungsbeschwerde. 

Die  Verwaltnngsbeschwerde.  soferne  sie  die  Verpflichtung 
der  administrativen  Aufsichtsinstanz  zur  Untersuchung  und  Prü- 
fung einer  individualrechtliche  Interessen  berührenden  Verfü- 
gung im  Gefolge  hat,  erfüllt  dieselben  Funktionen,  wie  der 
Rechtsschutzanspruch  oder  ergänzt  sie  wenigstens ;  sie  ist  ein 
Avenn  auch  unvollkommenes  Mittel  des  Rechtsschutzes  Voll- 
kommener Rechtsschutz  wird  dem  Individualanspruch  auf  Ver- 
waltungstätigkeit gewährt  durch  die  Verwaltungsklage;  ohne 
sie  findet  der  betreffende  Anspruch  seine  Garantie  nur  in  dem 
rechtlich  normal  gestimmten  Willen  der  Verwaltungsbehörden^). 

1)  Vgl.  V.  Gerber,  Grundzüge  S.  208  ,  L  ö  n  i  n  g  ,  Verwaltungs- 
recht S.  794,  Bernatzik,  Rechtsprechung  und  materielle  Rechtskraft 
S  63  ft.,  ferner  neuestens  die  eingehenden  Erörterungen  von  0.  Mayer, 
Deutsches  V.R.  I,  §  12;  württemb.  Verf.  §§  36,  .37,  sächsische  Verf.  §  86. 
Detaillierte  Ausbildung  hat  dieses  Rechtsmittel  erfahren  z.  B.  in  Preussen 
durch  das  Gesetz  über  die  allg.  Landesverwaltung  vom  30.  Juli  1883 
§§  121  ff. ,  in  Baden  durch  die  landesherrliche  Verordnung  vom  31.  Au- 
gust 1884,  das  Verfahren  in  Verwaltungssachen  betreffend  III,  §§  28—42. 

2)  Beziehungsweise  in  den  Einrichtungen ,  welche  diese  rechtlich 
normale  Stimmung  garantieren  sollen ,  wie  z.  B.  Gewährung  eines  spe- 
ziellen an  die  Kammern  gerichteten  Petitionsrechtes  in  Bayern,  Gesetz,  den 
Geschäftsgang  des  Landtags  betr.  vom  29.  Jan.  1872,  Abschn.  n,  N.  2, 
in  Sachsen,  Verf.  §  36,  Absatz  2,  Baden,  Verf.  §  67,  Abs.  2  u.  s.  w. 

J  e  1  1  i  n  e  k  ,    System.    2.  Aufl.  9 
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Materiell  aber  geliürt  die  Entscheidung  über  Verwaltungsbe- 
schwerden,  welcbe  allerdings  den  zweifachen  Charakter  von 
Anzeigen  und  Rechtsmitteln  haben  können,  in  das  Gebiet  der 
Rechtsprechung. 

Der  Gegensatz  zwischen  materiellem  und  formellem,  zwi- 
schen de  lege  ferenda  anzuerkennendem  und  de  le<)"e  lata  aner- 
kannten!  Anspruch  wird  am  klarsten,  wenn  man  die  Entwicke- 
lung  der  Verwaltungsgerichtsbarkeit  verfolgt.  So  lange  Rechts- 
fragen nur  innerhalb  der  Verwaltung  entschieden  wurden,  man- 
gelte dem  individuellen  Ansprüche  die  volle  rechtliche  Garantie, 
so  dass  im  Kollisionsfalle  das  Einzelinteresse  dem  Gemeinin- 
teresse  weichen  musste.  Erst  durch  Zuerkennung  formeller 
Rechtsmittel  gegen  obrio-keitliche  Verfügungen  ist  dem  durch 
die  Verwaltung  grundsätzlich  zu  schirmenden  Gemeininteresse 
das  Einzelinteresse  als  rechtlich  geschützt  derart  zur  Seite  ge- 
stellt worden,  dass  im  Kollisionsfalle  nicht  die  Stärke  des  In- 
teresses, sondern  die  des  rechtlichen  Anspruches  entscheidet. 

Dass  materielle  Verwaltung  nicht  nur  von  den  Verwal- 
tungsbehörden geübt  wird,  braucht  an  dieser  Stelle  nicht  näher 
ausgeführt  zu  werden  ^).  Daher  ist  ein  individueller  Anspruch 
auf  Verwaltungstätigkeit  auch  gegen  die  Gerichte  gegeben.  Er 
ist  dann  regelmässig  durch  dieselbe  Organisation  geschützt,  wie 
der  Rechtsschutzansprucli  selbst.  Trotzdem  scheidet  er  sich 
scharf  in  seinem  Wesen  von  letzterem.  Nicht  auf  ein  Fest- 
stellen, Entscheiden,  einen  Zwangsvollstreckungsbefehl,  sondern 
auf  eine  anders  geartete  Leistuno-  des  Gerichtes:  auf  ein  Beur- 
künden,  Aufbewahren,   Sicherstellen  u.  s.  w.  ist  er  gerichtet. 

Rechtliche  Interessen  sind  nicht  die  einzigen,  welche  eine 
Berücksichtigimg  von  selten  des  Staates  verlangen,  ihnen  steht 
eine  unübersehbare  Reihe  faktischer  Interessen  zur  Seite. 
Diese  faktischen  Interessen  können  bestehen  in  der  Herbeifüh- 
rung oder  Unterlassung  staatlicher  Verwaltungsakte  zugunsten 
einer  oder  mehrerer  Personen,  in  der  Aenderung  existierender 
oder  der  Einführung  neuer  staatlicher  Institutionen.  Auch  zu 
ihrer  Geltendmachung  ist  ein  unmittelbar  aus  der  Persönlich- 
keit entspringender  Anspruch  gegeben.    Es  ist  das  Recht  der 


1)  Vgl.  J  eil  ine  k,  Gesetz  und  Verordn.  S.  222  if. 
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Bitte  im  weitesten  Umfange,  welches  das  Petitionsrecht  und 
den  Anspruch  auf  Berücksichtigung  faktischer  Interessen  der 
Individuen  in  sich  schliesst Das  Hecht  der  Bitte  oder  viel- 
mehr der  Anspruch  auf  Erwägung  der  Bitte  besteht  darin, 
dass  jedes  staatliche  Organ  verpflichtet  ist.  in  seine  Kompetenz 
fallende  Bitten  der  Untertanen  anzuncdinien  und  zu  erledigen. 
An  den  Monarchen  gerichtet  wird  die  Bitte  in  vielen  Fällen 
zum  Gnadengesuch,  an  das  Parlament  in  der  Regel  zur  Pe- 
tition an  die  Beliörden  zum  Gesuche  oder  zur  Beschwerde. 
In  jenen  Fällen  nämlich,  in  welchen  um  die  Abstellung  von 
Uebelständen.  um  die  Aufhebung  interessenschädigender  Ver- 
fügungen gebeten  wird,  nimmt  die  Bitte  den  Charakter  der  Be- 
schwerde an,  welche  aber  scharf  von  der  Rechtsbeschwerde 
einerseits,  der  Verwaltungsbeschwerde  zum  Zwecke  rechtlicher 
Anspruchsbefriedigung  andererseits  zu  trennen  und  wohl  am 
besten  als  I  n  t  e  r  e  s  s  e  n  b  e  s  c  h  w  e  r  d  e  zu  bezeichnen  ist. 
In  welcher  Fonn  die  Erledigung  der  Bitte  erfolgt,  ist  nicht 
immer  rechtlich  vorgeschrieben.  Allein  ein  formeller  Anspruch 
auf  Erledigung  und  Antwort  ergibt  sich  aus  der  Natur  der 
Sache.  Und  wenn  Verwaltungsbehörden  diesem  Anspruch  nicht 
immer  genüijen.  so  liegt  in  derartigen  Unterlassxmgen  immerhin 
eine  Verletzung  des  einzelnen.  Was  für  den  Richter  gilt,  dass 
er  unter  allen  Umständen  der  Partei  antworten  muss.  sei  es 
auch  durch  Abweisung  der  Klage  a  limine,  hat  prinzipielle 
Geltung  für  alle  Behörden 

Ein  Rechtsanspruch  auf  Gewährung  der  Bitte  ist  aber 
natürlich  dem  bloss  faktischen  Interessenten  nicht  gegeben.  All- 
ein trotzdem  ist  rechtlich  die  Entscheidung  über  sie  nicht  in 

1)  Ueber  das  Petitionsrecht  handelt  in  geschichtlich  recht  oberfläch- 
licher Weise  aus  seinem  absolutistischen  Ideenkreis  heraus  Bornhak, 
Das  Petitionsrecht,  Archiv  f.  öff.  R.  XVI  (1901)  S.  403  ff.  So  behauptet 
er  z.  B.,  dass  man  in  England  das  Petitionsrecht  nicht  kenne,  während 
dessen  Anerkennung  durch  die  bill  of  rights  (Nr.  5)  nach  den  heftigen 
Verfolgungen  von  Petenten  unter  Jakob  II.  eines  der  bleibenden  Resul- 
tate der  Revolution  von  1688  -war. 

2)  Majestiitsgesuch  und  Petition  können  allerdings  auch  den  Cha- 
rakter ausserordentlicher  Beschwerden  haben. 

3)  Die  Verpflichtung  zur  Antwort  ist  auch  in  den  gesetzlichen  Nor- 
men über  die  Verwaltungsbeschwerde  ausdrücklich  ausgesprochen. 

9* 
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(las  freie  Belieben  des  betreffenden  Staatsorganes  gestellt.  An 
alle  Träger  stnutliclier  Organschaft  ergeht  das  rechtliche  Gebot 
})flichtniässigen  Handelns  im  Gemeininteresse  \).  Sofern  aber 
das  Gemeininteresse  die  Berücksiclitigimg  des  Einzelinteresses 
fordert  oder  anch  nur  ermöglicht,  besteht  die  allerdings  nur 
von  ethischen  Garantien  umgebene  Pflicht,  das  faktische  Einzel- 
interesse zu  berücksichtigen.  Andererseits  stehen  dem  Indivi- 
duum die  Ansprüche  zu  auf  Versorgung  und  Förderung  aller 
seiner  mit  Hilfe  staatlicher  Tat  zu  erfüllenden  Interessen,  inso- 
weit das  Gemeininteresse  es  gestattet  ^).  In  diese  Formel  kann 
der  wesentliche  Inhalt  der  Mitgliedschaft  am  modernen  Staate 
zusammengefasst  werden. 

Ihn  zu  realisieren  sind  die  drei  in  ihrer  Wurzel  zusammen- 
treffenden Ansprüche  gegeben:  der  Rechtsschutz-,  der  Interessen- 
befriedigungs-  und  der  Interessenberücksichtigungsanspruch. 
Ist  der  Rechtsschutzanspruch  das  abstrakte  Minimum  publizi- 
stischer Ausstattung  der  Persönliclikeit ,  so  ist  sie  namentlich 
in  dem  modernen  Staate  überall  auch  noch  mit  den  beiden  an- 
deren Ansprüchen  begabt.  Nur  durch  den  Inhalt  dessen,  wo- 
rauf diese  Ansprüche  gehen,  nicht  aber  in  der  Zahl  und  dem 
Masse  dieser  Ansprüche  ist  heute  ein  Unterschied  unter  den 
Personen  denkbar.  Als  konkretes  Minimum  des  positiven  Status 
kommen  sie  aber  notwendigerweise  jedem  zu ;  ihr  Verlust  würde 
dem  bürgeidichen  Tode .  dem  Erlöschen  der  Persönlichkeit 
gleichkommen.  Auch  nur  in  der  Art  und  Weise  der  Realisier- 
barkeit, des  Umfanges,  welcher  jedem  von  ihnen  gegeben  wird, 

1)  Bernatzik,  Rechtspr.  und  mat.  Rechtskraft  S.  46  und  Grün- 
huts Zeitschr.  XVIII,  S.  156. 

2)  Diese  Ansprüche  fallen  keineswegs,  wie  L  a  b  a  n  d  I,  S.  140  N.  1 
meint,  zusammen  mit  dem  von  ihm  behaupteten  staatsbürgerlichen  , Recht, 
an  den  Wohltaten  des  staatlichen  Gemeinwesens  teilzunehmen",  da  diese 
Wohltaten  zum  nicht  geringen  Teil  dem  einzelnen  nicht  in  Erfüllung 
eines  Rechtsanspruches,  sondern  als  Reflex  der  öff'entlichen  Einrichtungen 
zugute  kommen  (vgl.  Allg.  Staatslehre  S.  407)  ,  andererseits  es  eine 
Menge  individueller  Ansprüche  gibt,  die  in  Einrichtungen  begründet 
sind ,  die  für  den  einzelnen  geradezu  als  Gegenteil  einer  Wohltat  er- 
scheinen. Ein  Staat  z.  B.  ohne  Passpflicht  und  Auswanderungsbeschrän- 
kungen u.  s.  w.  erscheint  der  individuellen  Wohlfahrt  gewiss  förder- 
licher als  ein  Pässe  und  Entlassungsurkunden  Verlangender,  und  doch 
gibt  es  nur  in  einem  solchen  einen  Anspruch  auf  deren  Aushändigung. 
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ist  ein  Unterschied  zwischen  den  einzehien  Staaten  sowohl  als 
auch  zwisclion  den  einzelnen  Entwickohin<«;sstufen  eines  jeden 
Staates  selbst  vorhanden.  Die  ])rinzii)i('lle  Struktur  dieser  Aeusse- 
rnngen  der  Persönlichkeit  ist  aber  ülferall  dieselbe.  Sie  ge- 
hört zu  dem  Tyi)ischen,  das  bei  aller  historischen  und  lokalen 
Besonderung  kraft  iler  typischen  Elemente  menschlicher  Ver- 
hältnisse den  staatlichen  Institutionen  innewohnt.  Der  Staat 
hat  nicht  zu  allen  Zeiten  dem  Menschen  schlechthin  Persön- 
lichkeit gegeben.  Sobald  er  aber  irgend  jemanden  eine  Persön- 
lichkeit zuerkannte,  konnte  er  es  nur  dadurch  tun,  dass  er  ihm 
jene  drei  Ansprüche,  wenn  auch  namentlich  die  beiden  letzten 
in  noch  so  rudimentärer  Form  gewährte. 

Ausser  diesen  formell  absolut  gleichen  Elementen  des  po- 
sitiven Status  lassen  sich  jedoch  eine  Fülle  von  variabeln  unter- 
scheiden. Sowie  nämlich  der  Inhalt  des  Status  mit  jedem 
Wechsel  der  Gesetzgebimg  sich  ändert,  so  sind  andererseits  auf 
Grund  der  bestehenden  Rechtsordnung  die  tiefstgreifenden  in- 
dividuellen Unterschiede  möglich.  Durch  speziellen  Erwerbimgs- 
akt, durch  staatliche  Verleihung,  überhaupt  durch  rechtsbe- 
gründende Verwaltungsakte  jeder  Art,  diirch  Zugehörigkeit  zu 
einem  bestimmten  Berufe  u.  s.  w.  kann  einer  Person  ein  rei- 
cheres Mass  von  Ansprüchen  auf  konkrete  staatliche  Anerken- 
nimg und  Leistung  zukommen.  Hieher  o-ehören  z.  B.  auch  alle 
durch  staatliche  Prüfungen  erworbenen  aktiven  Qualifikationen 
(Zulassung  zum  Universitätsstudium  auf  Grund  des  Maturitäts- 
zeugnisses, zur  ärztlichen  Praxis  auf  Grund  des  Staatsexamens 
u.  s.  w.),  ferner  die  besonderen  Ansprüche  auf  staatliche  Lei- 
stungen, welche  aus  dem  aktiven  Status  entspringen,  die  im 
Zusammenhang  mit  diesem  zu  behandeln  sind.  Auch  die  po- 
sitiven Ansprüche  an  öffentlich-rechtliche  Verbände,  die  alle 
indirekt  staatsrechtlicher  Natur  sind,  zählen  hieher.  Einen  ge- 
ordneten systematischen  Ueberblick  über  all  diese  möglichen 
Einzelansprüche  zu  geben,  ist  kaum  durchzuführen,  ein  solcher 
hätte  auch  keinen  grösseren  wissenschaftlichen  Wert  als  etwa 
die  Aufzählung  aller  möglichen  Objekte  eines  Kaufes  oder  einer 
Hinterlegung.  Es  genügt  die  Feststellung  der  Prinzipien,  um 
den  zu  beurteilenden  Einzelfall  in  seiner  öffentlich-rechtlichen 
Natur  zu  erkennen. 


134 


Der  positive  Status  (status  civitatis). 


So  stuft  sich  denn  der  positive  Status  seinem  Inhalte  nach 
mannigfaltig  ab  von  dem  jeder  Persönlichkeit  als  solcher  zu- 
stehenden Anspruchsquantum  angefangen  zu  dem  die  Voraus- 
setzung gesteigerter  Ansprüche  auf  Grund  umfassenderer  Sub- 
jektion bildenden  Verhältnisse  der  Staatsangehörigkeit  und  inner- 
halb desselben  zu  privilegierten,  die  Grundlagen  spezieller  An- 
sprüche begründenden  Eigenschaften  ').  Andererseits  kann  das 
inhaltliche  Minimum  der  der  Persönlichlceit  als  solcher  zu- 
stehenden Einzelansprüche  gemindei't  werden  in  Form  der  Strafe. 
Auch  als  Wirkung  eines  bevorzugten  aktiven  Status  ist  infolge 
der  höheren  Qualifikation  Minderung  positiver  Einzelansprüche 
möglich.  Jede  aus  welchem  Grunde  immer  erfolgende  Ein- 
schränkung der  freien  Bewegung  der  Persönlichkeit  hat  näm- 
lich die  notwendige  Folge,  dass  in  der  Richtung  der  Minderung 
der  Rechts-  und  Interessenanspruch  ihre  Kraft  versagen,  indem 
das  von  ihnen  geschützte  Gebiet  ein  kleineres  geworden  ist. 

Auch  die  formellen  Ansprüche  aber  können  in  ihrer  kon- 
kreten Ausgestaltung  mannigfaltige  Modifikationen  erleiden. 
Durch  Einsetzung  von  Spezial-  und  Ausnahmegerichten  kann 
der  Rechtsschutzanspruch  einzelner  und  ganzer  Klassen  von  der 
Regel  abweichend  bestimmt  werden.  Kraft  besonderer  Ver- 
hältnisse kann  für  gewisse  Kategorien  von  Personen  dem  An- 
Spruch  auf  Interessenbefriedigung  und  Interessenberücksichti- 
gung ein  breiterer  Inhalt  gewährt  werden  ^). 

Auf  Grund  der  vorangegangenen  Untersuchungen  wird  es 


1)  Für  die  in  diesem  Kapitel  erörterten  Ansprüche  fehlt  es  an  einer 
allgemein  anei'kannten  Bezeichnung.  Häufig  werden  sie  nach  französi- 
schem Vorbild  „bürgerliche  Rechte"  genannt  (z.  B.  von  H.  Schulze, 
Preussisches  Staatsrecht  2.  Aufl.  I,  S.  366,  Ulbrich,  Lehrbuch  des 
österr.  Staatsrechts  §  31).  Diese  Bezeichnung  ist  aber  ganz  irreführend, 
einmal  vregen  der  Identität  von  bürgerlichem  und  Zivilrecht ,  sodann 
weil  Staatsbürgerschaft  nicht  die  Voraussetzung  eines  grossen  Teiles 
dieser  Ansprüche  bildet.  Auch  der  französische  Begriff  der  „droits  civils" 
leidet  an  weitgehender  Unklarheit.  Neuestens  werden  sie  von  Esmein 
und  Hauriou  (vgl.  oben  S.  3  N.  1)  als  „droits  individuels"  bezeichnet 
und  mit  den  Freiheitsrechten  identifiziert. 

2)  Man  denke  vor  allem  an  die  zahlreichen  Ansprüche ,  welche  für 
Mitglieder  bestimmter  Berufe  durch  die  neueren  sozialpolitischen  Gesetze 
geschaffen  worden  sind. 
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nun  luuli  klar,  welchen  positiven  Inhalt  das  l'rinzip  der  Rechts- 
<>-i(>iehheit  de  le«>e  lata  hat.  Privatrechtlicli  kann  es  niemals 
])edeuten  die  Gleichheit  des  positiven  Rechtsbestandes,  sondern 
nur  die  Zuerkennun<>'  <>-leicher  Pähi<?keiten,  Privatrechte  zu  er- 
werben an  alle.  allerdinp;s  auch  das  nur  als  allt>;emeine,  in  den 
konkreten  Rechtssystenien  nianch(>  Ausnahme  zulassende  Regel 
von  denen  einige  in  der  Natur  der  Sache  begründet  sind.  Diese 
Gleichheit  der  Fähigkeiten  ist  aber  nichts  anderes  als  Zuer- 
kennimg eines  gleichen  publizistischen  Rechtsschutzanspruches 
an  alle.  Aber  auch  die  Zuerkennung  eines  gleichen  Masses 
materieller  publizistischer  Ansprüche  ist  nicht  Inhalt  der  ge- 
setzlich anerkannten  Rechtsgleichheit,  ^vie  bereits  früher  darge- 
leo-t  wurde.  Das  wird  an  dieser  Stelle  aber  noch  klarer,  wenn 
man  die  mannigfachen  Abstufungen  überblickt,  die  im  Masse 
und  Umfang  der  Ansprüche,  namentlicli  der  an  die  Verwaltung 
statttinden  können.  Auch  hier  besteht  die  Gleichheit  nur  in 
der  gleichen  Zuerkennung  der  Ansprüche  auf  Rechts-  und  In- 
teressenschutz, sowie  auf  mögliche  Berücksichtigung  des  indivi- 
duellen Interesses  durch  den  Staat.  In  dieser  Anspruchsgleich- 
heit liegt  die  einzige  positiv-rechtliche  Funktion  der  Rechts- 
gleichheit, die  aber  überhaupt  auch  nur  als  eine  Regel  mit  Aus- 
nahmen gelten  kann,  was  sich  daraus  erklärt,  dass  sie.  ähnlich 
wie  die  Freiheitsreclite,  in  erster  Linie  rein  negativer  Natur  ist. 
Sie  ist  nur  aus  dem  Gegensatz  zu  der  früheren  Rechtsordnung , 
zu  verstehen.  Ihre  verfassungsmässige  Ai^sprache  bedeutet  eine 
grundsätzliche  Verneinung  ständischer  oder  konfessioneller  Ab- 
stufung des  Rechtes. 

Die  Rechtsgleichheit  liegt  daher  wesentlich  in  der.  wenig- 
stens prinzipiellen,  Gleichheit  des  positiven  Status.  Ausserdem 
enthält  sie  die  allgemeine  Verpflichtung  des  Staates,  Gleiches 
mit  gleichem  Masse  zu  messen,  sowohl  in  Gesetzgebung,  als  in 
Gericht  und  Verwaltung.  Die  Gleichheit  in  allen  ihren  Formen 
kann  aber  niemals  Inhalt  eines  individuellen  Anspruches  wer- 
den. Sie  ist  objektives  Recht  und  ihre  Wirkung  auf  indivi- 
duelle Rechtssphären  ist  reine  Reflexwirkung. 
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X.  Der  aktive  Status  (Status  der  aktiven  Zivität). 

Die  Trägerscliaft  staatlicher  Orgaiistelluug. 
I.  Allgemeine  Erörterungen. 

Staatlicher  Wille  ist  mensclilicher  Wille.  Die  staatliche 
Willensljihlung  muss  faktisch  oder  rechtlich  l^estimmten  mensch- 
lichen Individuen  in  ihrer  Eigenschaft  als  Staatsorganen  zufallen. 
Der  letztere  Fall  ist  der  normale  irnd  der  einzige,  der  eine  Er- 
örterung imter  juristischen  Gesichtspunkten  zulässt. 

Rechtssätze  müssen  bestimmen,  welche  Personen  und  unter 
welchen  Bedingungen  sie  die  staatliche  Willensbildung  auszu- 
üben oder  an  ihr  teilzunehmen  haben.  Diese  Rechtssiltze  sind 
im  eminent  staatlichen  Interesse  gegeben ,  eine  Beziehung  auf 
individuelles  Interesse  scheint  ihnen  auf  den  ersten  Blick  nicht 
einzuwohnen.  Dass  ein  König,  ein  Präsident,  ein  Parlament  da 
sei  und  staatliche  Funktionen  versorge,  ist  jedem  individuellen 
Interesse  entrückt.  Anderenfalls  müsste  man  den  selbstver- 
ständlichen Satz ,  dass  die  Organe  um  des  Staates  willen  da 
sind,  in  sein  Gegenteil  verkehren. 

Verhält  es  sich  aber  so .  dann  scheint  ein  Anspruch  auf 
Teilnahme  am  Staate,  ein  Anspruch  auf  staatliche  Organschaft 
aiTSireschlossen.  Die  Existenz  dessen .  was  man  im  engeren 
Sinne  als  politische  Hechte-)  zu  l^ezeichnen  pflegt,  wäre  ju- 
ristisch immögiich.  Alles,  was  dem  populären  Denken  als  In- 
dividualrecht auf  diesem  Gebiete  sich  darstellt,  wäre  Reflex  ob- 
jektiven Rechtes,  nicht  subjektives  Recht.  Für  das  Wahlrecht 
hat  Lab  and  ausdrücklich  diese  Konsequenz  gezogen,  sie  je- 

1)  Die  Terminologie  ist  in  diesem  Punkte  schwankend  wie  in  der 
ganzen  Materie.  Häutig  werden  auch  unter  politischen  Rechten  die  sub- 
jektiven öffentlichen  Rechte  schlechthin  verstanden ,  was  übrigens  ety- 
mologisch korrekt  ist.  Das  österreichische  Reichsgericht,  welches  über 
Beschwerden  der  Staatsbürger  wegen  Verletzung  der  ihnen  „durch  die 
Verfassung  gewährleisteten  politischen  Rechte"  judiziert,  hat  fast  alle 
Freiheitsrechte  und  einige  andere  verfassungsmässige  Ansprüche  (z.  B. 
den  auf  den  gesetzmässigen  Richter)  neben  den  parlamentarischen  und 
Gemeinde- Wahlrechten  unter  diesen  Begriff  subsumiert. 


Dor  iiktivo  Stiitus  (Status  der  aktiven  Zivitiit). 


137 


(locli  nirlit  ül)erzeiigend  zu  begründen  vermocht').  Alle  Argu- 
mente, die  er  gegen  die  individuiilreclitliche  Natur  des  Wahl- 
rechtes geltend  macht,  tretfen  auch  gegen  unbezweifVdte  Privat- 
rechte  zu.  So  z.  B.  würden  nie  ihre  Spitze  auch  gegen  den 
Inhaber  eines  Kundreisebillets  kehren,  der  docli  ein  nicht  an- 
fechtbares svd)jektives  Forderungsrecht  gegen  eine  oder  mehrere 
Balmverwaltungen  besitzt  ^).  Was  L  a  b  a  n  d  s  Behauptung  an- 
belangt, dass  das  Walilrecht  kein  erworbenes  Recht  sei,  son- 
dern allen  Wandlungen  der  Gesetzgebung  folge,  so  teilt  es 
diese  Eigenschaft  mit  allen  Ansprüchen  auf  staatliche  Organ- 
stellung überhaupt^).  Dass  gewisse  Hinderungen  des  Wahl- 
rechtes nicht  widerrechtlich  sind ,  beweist  nichts  gegen  den 
subjektiven  Anspruch,  der  im  Wahlrechte  liegt,  indem  jene 
mindestens  in  gleichem  Masse  aiich  dem  Gemeininteresse  M'ider- 
sprechen,  welches  die  Teilnahme  sämtlicher  Wahlberechtigten 
an  der  Wahl  wenigstens  als  ideales  Ziel  fordert*). 

Allein  der  so  naheliegende  Gedanke,  dass  die  Rechte  auf 
Teilnahme  am  Staate  im  Kerne  sich  nur  als  Reflex  objektiven 
Rechtes  darstellen,  verschwindet  sofort,  wenn  wir  der  Sache 
tiefer  auf  den  Grund  gehen.  Die  Gewährung  derartiger  Reflex- 
rechte ist  gar  nicht  möglich,  ohne  die  individuelle  Persönlichkeit 

1)  I,  S.  307  f.  in  schroffem,  von  ihm  selbst  bemerkten ,  aber  nicht 
behobenen  Widerspruch  zu  seinen  Ausführungen  S.  139,  143  (vgl.  den 
Hinweis  S.  143  Note  2).  Die  Argumente  ,  die  er  in  Form  von  Konse- 
quenzen aus  der  Reflexnatur  des  Wahlrechtes  für  sein  Dogma  aufstellt, 
bestehen  darin ,  dass  es  kein  ius  quaesitum  sei,  nicht  zum  Gegenstand 
einer  Privatverfügung  gemacht  werden  könne,  daher  unübertragbai-,  un- 
veräusserlich, unvererblich  sei,  dass  kein  Anspruch  auf  Beseitigung  von 
Hindernissen  der  Stimmabgabe  bestehe. 

2)  Ebenso  würde  der  von  Lab  and  so  richtig  gezeichnete  Rechts- 
schutzanspruch nicht  subjektiv-rechtlicher  Natur  sein,  sowie  auch  jeder 
individualisierte  Anspruch  an  die  Verwaltung  blosser  Reflex  wäre. 

3)  V.  Gerber,  Grundzüge  S.  41. 

4)  Aus  der  Reflexnatur  des  Wahlrechts  ergibt  sich  für  L  a  b  a  n  d  I, 
S.  307,  dass  der  Dienstbote,  Arbeiter,  Geschäftsgehilfe,  Beamte  nicht  be- 
rechtigt seien,  einen  Urlaub  zu  verlangen,  um  zu  wählen ;  ebensowenig 
könne  der  Untersuchungs-  oder  Strafgefangene  verlangen,  in  das  Wahl- 
lokal geführt  zu  werden.  Aber  genau  dasselbe  gilt  von  einer  grossen 
Zahl  von  Privatrechten  solcher  Personen ;  dem  Dienstboten  der  Eigen- 
tümer eines  Bauerngutes  ist,  wird  doch  nicht  vom  Staate  das  Recht  er- 
teilt, zur  Ausübung  seines  Eigentums  den  Dienst  beliebig  einzustellen! 
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in  eigentümlicher  Weise  zu  qualifizieren.  Sie  sind  nur  donkbar 
dadurch,  dass  dem  Individuum  ausserhalb  seiner  natürlichen  Frei- 
heit liegende  Fähigkeiten  gegeben  werden,  auf  Grund  deren  erst 
die  Ausübung  der  politischen  Rechte  statthaben  kann. 

Indem  der  einzelne  staatliche  Funktionen  ausübt,  wird  er 
zum  Staatsorgan .  hat  als  solches  keine  selbständigen  Rechte, 
sondern  staatliche  Kompetenzen.  Nicht  die  individuelle  Persön- 
lichkeit des  Monarchen ,  sondern  der  König  ist  es .  der  im 
Rechtssinne  regiert.  Ebenso  ist  es  aber  auch  mit  dem  Wähler, 
der  als  Mitglied  des  W^alilkollegiums  an  der  staatlichen  Funk- 
tion der  Bildung  der  Wahlkammern  beteiligt ,  nicht  als  selb- 
ständige Individualität,  sondern  als  Staatsorgan  handelt^). 
Wählen  ist  eine  staatliche  Funktion,  deren  Subjekt  niemals  der 
einzelne  als  solcher  sein  kann.  Der  ganze  Vorgang  der  Wahl 
ist  ausschliesslich  durch  objektives  Recht  geregelt,  aus  dem 
für  niemand  ein  subjektives  Recht  sich  ableitet,  so  wenig  es 
Ausübung  eines  subjektiven  Rechtes  ist ,  wenn  ein  Richter  im 
Richterkollegium  seine  Stimme  abgibt. 

An  diesem  Punkte  aber  erhebt  sich  die  Frage :  Wie  gewinnt 
der  Staat  die  physischen  Willen,  in  denen  seine  Willensbildung 
sich  vollzieht?  Die  Antwort  liierauf  kann  nur  zwei  Möglich- 
keiten umfassen:  entweder  durch  Verpflichtung  oder  durch  Be- 
rechtigung. Entweder  kann  eine  durch  Gesetz  oder  speziellen 
Verpflichtungsgrund  geschaffene  Dienstpflicht  dem  Staate  indivi- 
duelle Willensmacht  zuführen,  oder  der  Staat  kann  durch  Zu- 
teilung bestimmter  Fähigkeiten  an  den  einzelnen  diesen  in  den 
Stand  setzen,  im  öff'entKchen  Interesse  tätig  zu  werden. 

Die  Fälle  der  ersten  Art  brauchen  an  dieser  Stelle  nur 
berührt  zu  werden.  Wehrpflicht,  Geschworenen-,  Schöffenpflicht 
verschaffen  dem  Staate  Dienstleistungen,  die  er  als  seine  eigenen 
Handlungen  sich  aneignet.  Auf  Reihendienst  und  der  Verpflich- 
tung zur  Annahme  von  Wählämtern  kann  die  Organisation  der 
staatliche  Funktionen  versehenden  Gemeinde  beruhen.  Durch 

1)  Richtig  erkannt  von  Merkel,  .Tur.  Euzykl.  §  4-38.  Vgl.  auch 
Gierke,  Genossenscliaftstheorie  S.  707  fF.,  Bernatzik,  Archiv  S.  310, 
Note  319,  G.  Meyer,  Das  parlamentarische  Wahlrecht  S.  411  f.  und 
die  daselbst  Genannten.  In  der  englischen  und  französischen  Literatur 
hat  diese  Lehre  zahlreiche  Anhänger,  vgl.  AUg.  Staatslehre  S.  408  N.  1. 
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Dienstvertrag  kiinn  ein  spezielles  Gewaltverhältnis  des  Staates 
begründet  werden .  das  in  seinen  Wirknngen  für  den  Staats- 
vvillen  der  gesetzlichen  Diensipilicht  gleichkommt.  In  allen 
diesen  Fällen  entsteht  und  besteht  eine  auf  dem  Individuum 
ruhende  Pflicht,  als  Staatsorgan  tätig  zu  werden. 

In  den  Fällen  iler  zweiten  Art  jedoch  teilt  der  Staat  dem 
Individuum  eine  mit  dessen  Person  verknüpfte  Fähigkeit  zu,  als 
Staatsorgan  handeln  zu  können.  Die  Sphäre  des  Individuums 
wird  nicht  durch  eine  Pflicht  beschränkt,  sondern  vielmehr  seine 
rechtliche  Handlungsfähigkeit  erweitert.  M.  a.  W.  dem  Indivi- 
dtium  wächst  ein  neuer  Status  zu.  Es  ist  der  Status  der  ak- 
tiven Z  i  V  i  t  ä  t .  in  Kürze  der  aktive  Status.  Er  unter- 
scheidet sich  vom  status  civitatis  erheblich  dadurch,  dass  nicht 
Ansprüche  an  den  Staat  seinen  unmittelbaren  Inhalt  bilden, 
sondern  dass  der  einzelne  mögliches  Objekt  einer  staatlichen 
Aktion  ist,  wodurch  er  der  staatlichen  Organisation  als  Glied 
eingefügt  wird.  Er  ist  das  gerade  Gegenstück  des  negativen 
Status.  Kraft  dieses  ist  der  einzelne  vom  Staate  befreit,  kraft 
jenes  für  den  Staat  tätig.  Dadurch  nähert  er  sich  dem  passiven 
Status,  von  dem  er  aber  wieder  dadurch  gänzlich  geschieden 
ist,  dass  nicht  Unterwerfung  unter  einen  höheren  Willen,  son- 
dern Bildung  dieses  höheren  Willens  selbst  sein  letztes  Ziel 
ist.  Ferner  entspringen  aus  dem  passiven  Status  niemals  An- 
sprüche an  den  Staat,  während  der  in  Frage  stehende  Status 
die  rechtHche  Grundlage  einer  ganzen  Reihe  wichtiger  indivi- 
dueller Forderungen  an  den  Staat  bildet. 

Dass  aber  diese  persönliche  Qualitikation  nicht  blosser  Reflex 
objektiver  Rechtssätze  sein  kann .  ergibt  sich  aus  folgendem : 
Wenn  der  Staat  den  einzelnen  kraft  seines  Imperiums  sich  dienst- 
bar macht,  so  spielt  der  Wille  des  Subjizierten  hierbei  keine  Rolle. 
Ganz  anders  in  den  Fällen,  wo  die  Ausübung  ötFentlicher  Funk- 
tionen dem  einzelnen  freigestellt  ist.  Hier  ist  die  Erfüllung  der 
für  das  Gemeinwesen  notwendigen  Funktionen  durch  den  Willen 
des  Individuums  nur  dann  garantiert,  wenn  das  Tätigwerden  im 
Gemeininteresse  zugleich  auch  ein  individuelles  Interesse  be- 
friedigt. Nur  wo  der  Staat  ein  derartiges  Individualinteresse  in 
hohem  Grade  voraussetzt,  kann  er  vom  Zwang  zur  Ausübung 
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der  betreffenden  Funktionen  absehen'). 

Am  klarsten  und  stärksten  tritt  dieses  Individualinteresse 
beim  Monarclienreclit  hervor.  Daher  herrscht  in  der  staats- 
rechtlichen Literatur  nicht  der  geringste  Zweifel,  dass  der  Mo- 
narch einen  Anspruch  auf  seine  Stellung  habe,  welcher  ihm 
als  Individuum .  nicht  etwa  als  Staatsorgan  zusteht.  Was 
für  den  Monarchen  gilt,  hat  selbstverständlich  auch  seine  Gel- 
tung für  das  höchste  Organ  der  Demokratie ,  indem  die  ein- 
zelnen, welche  das  Volk  bilden,  einen  rechtlichen  Anspruch  auf 
Organstellung,  d.  h.  auf  Mitträgerschaft  des  Organes  besitzen. 
Aber  auch  für  die  Wahlrechte  in  den  Staaten  mit  Repräsen- 
tativverfassungen gilt  das  Angeführte.  Um  den  einander  tausend- 
fältio-  widerstreitenden  Individualinteressen  ein  Oro-an  zu  ver- 
schaffen,  das  diese  Interessen  zu  einer  idealen  Einheit  versöhnt 
und  damit  zum  rechtlichen  Ausdruck  des  Gemeininteresses  wird, 
ist  in  den  kontinentalen  Staaten  die  parlamentarische  Institution 
entstanden.  Die  „ Gesellschaft "  im  Sinne  Mohls,  Steins  und 
Gneists  ist  es,  welche  die  Wahlkammern  ernennt,  m.  a.  W. 
die  Gesamtheit  der  durch  zahlreiche  partikulare,  oft  einander 
entgegengesetzte  Interessen  miteinander  verbundenen  und  ein- 
ander gegenüberstehenden  einzelnen,  welche  identisch  mit  dem 
Volke  ist.  Wenn  nicht  das  mächtigste  individuelle  Interesse 
hinter  den  Wahlrechten  stünde ,  dann  wäre  nicht  einzusehen, 
warum  in  den  Staaten,  welche  das  allgemeine  Wahlrecht  nicht 
kennen ,  eine  so  tiefe  Bewegung  zu  seinen  Gunsten  durch  die 
bisher  aiisgeschlossenen  Volksklassen  geht.  Hat  doch  in  rieh- 
tiger  Erkenntnis  der  Beteiligung  der  Individualinteressen  an 
der  Bildung  des  Gemeinwillens  bereits  die  erste  Erklärung  der 
Menschen-  und  Bürgerrechte  die  Wahl-  und  Stimmrechte  als 
deren  integrierenden  Bestandteil  proklamiert  '■').  Auch  der  antike 
Begriff  der  Freiheit,  welcher  in  der  Anteilnahme  am  Staate  be- 


1)  Dass  auch  parlamentarische  Wahlen  durch  Straf  bestimmungen 
gegen  Nichtausübung  des  Wahlrechts  geschützt  sein  können,  zeigt  z.  B. 
das  bayerische  Wahlgesetz  vom  21.  März  1881  Art.  21  ,  vor  allem  aber 
die  Möglichkeit  einer  Wahlpflicht,  wie  sie  in  Belgien  seit  1893  besteht, 
wo  sie  u.  a.  durch  Geldbussen ,  Streichung  aus  den  Wahllisten ,  Ent- 
ziehung der  staatlichen  und  kommunalen  Aemterfähigkeit  sanktioniert  ist. 

2)  Art.  6. 
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stand.  giiifJ,"  aus  von  dem  Gedanken,  dass  das  individuelle  In- 
teresse mit  dem  dremeininteresse  dadurch  dauernd  verknüi»ft  sei, 
dass  es  sich  in  der  Bildung  des  letzteren  aktiv  betätigen  könne. 
AVenn  H  o  n  s  s  e  a  u  in  seinem  contrat  social  die  Lehre  von  der 
volonte  generale  aufstellt,  welche  die  harmonische  innere  Ein- 
heit sämtlicher  individueller  Willen  ist  und  als  frei  nur  den 
bezeichnet,  der  ausschliesslich  unter  der  Herrschaft  des  Allge- 
meinwallens  steht,  in  welchem  ja  der  Einzelwille  als  mitwii-ken- 
des  Element  aufgehoben  ist'),  so  hat  er  in  moderner  Form 
dem  antiken  Gedanken  Ausdruck  gegeben,  demzufolge  Mitglied 
des  Staates  nur  der  war,  der  seinen  individuellen  Willen  in  die 
Wagschale  der  Gemeininteressen  werfen  konnte. 

Abgesehen  von  dem  Einflüsse .  welcher  jedem  an  dem 
öfi'entlichen  Leljen  rechtlich  beteiligten  Individuum  an  der  Bil- 
dung des  Gemeinwillens  eingeräumt  ist.  kommt  das  individuelle 
Interesse  auch  noch  mächtig  zur  Geltung  in  dem  höheren  Masse 
sozialer  Ehre  und  Wertschätzung,  welche  die  am  Staate  Teil- 
nehmenden besitzen,  im  höchsten  Grade  beim  Monarchen,  in  ab- 
gestufter Weise  aber  bei  jedem  sich  zeigend,  dem  .politische 
Rechte "  gebühren.  Es  ist  daher  aus  verschiedenen  Gründen  — 
in  der  Regel  wenigstens  —  ein  tiefes  individuelles  Interesse 
vorhanden,  für  das  Gemeininteresse  tätig  zu  werden. 

Wohl  zu  unterscheiden  von  den  individualisierten  Ansprüchen 
sind  die  passiven  Qualifikationen,  die  dem  einzelnen 
zukommen.  Durch  diese  wird  jemand  nicht  immittelbar  mit 
einem  Ansprüche  an  den  Staat  ausgerüstet,  sondern  ihm  nur 
eine  Fähigkeit  beigelegt,  kraft  deren  er  mögliches  Subjekt  eines 
Anspniches  wird.  Zu  dieser  abstrakten  Fähigkeit  muss  ein  spe- 
zieller Erwerbimgsakt  des  in  ihr  sich  einwurzelnden  Anspruches 
liinziikommen .  um  aktive  Qualifikation  hervorzurufen. 
Passive  Qualifikationen  sind  ausschliessUch  Reflex  von  Rechts- 
sätzen, die  in  dieser  Eigenschaft  zu  keiner  wie  immer  gearteten 
Handlung  berechtigen.  Solcher  Art  sind  die  Wählbarkeit  und  die 
Aemterfäliigkeit :  aus  ihnen  allein  erwächst  nicht  der  geringste 
Anspruch,  der  eines  rechtlichen  Schutzes  fähig  wäre.  Sie  sind 
nicht  in  der  individuellen  Sphäre  lokalisiert,  sondern  nur  der 


1)  Du  contrat  social  1.  I,  ch.  VI. 
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Widerschein  der  Normen ,  die  die  Qualitäten  bestimmen ,  die 
jemand  besitzen  muss,  um  staatliches  Organ  zu  werden').  Für 
den  noch  nicht  Gewählten  und  noch  nicht  Beamteten  ist  das 
ohne  weiteres  klar.  Aber  auch,  wenn  der  bereits  Gewählte  oder 
Ernannte  mangels  passiver  Qualifikation  in  seiner  aktiven  Qua- 
lität besti'itten  wird,  erlangt  er  in  dem  dadurch  hervorgerufenen 
Verfahren  nicht  ohne  weiteres  die  Stellung  eines  Prozesssubjektes. 
Vielmehr  ist  hier  das  staatliche  Recht  derart  tangiert,  dass 
ex  officio  die  vom  objektiven  Rechte  geforderte  Qualifikation 
des  Individuums  untersucht  werden  muss,  die  sich  auch  dadurch 
klar  als  eine  objektiv-rechtliche  Bedingung  der  gültigen  Vor- 
nahme gewisser  staatlicher  Akte  erweist.  Die  passiven  Quali- 
fikationen sind  im  Grunde  negativer  Natur,  indem  ihr  Dasein 
für  sich  keinen  Anspruch  an  den  Staat  gewährt  und  sie  daher 
dem  Staate  nur  die  Ausgeschlossenen  bezeichnen,  nicht  aber 
die  Berufenen  individuell  kenntlich  machen.  Wo  ein  streng 
individualisierter  Anspruch  auf  Berufung  besteht,  ist  aktive  Qua- 
lifikation vorhanden.  Das  Kirchenrecht  bezeichnet  in  treifendster 
Weise  passiv  Qualifizierte  als  personae  idoneae  ^). 

Aktive  Qualifikation,  daher  Vorhandensein  eines  besonderen 
Status  ist  gegeben  bei  allen  individualisierten  Ansprüchen  auf 
Organschaft.  Die  Mitglieder  der  Dynastie,  die  Agnaten  einer 
mit  ..erblicher"  Kammermitgliedschaft  ausgerüsteten  standes- 
herrlichen Familie,  die  Besitzer  von  Gutsbezirken  haben  einen 
rechtlichen  Anspi'uch  auf  die  Krone,  die  Karomermitgliedschaft, 
die  Ausübung  polizeilicher  Funktionen.  Ebenso  ist  es  mit  der 
von  einer  persona  idouea  erworbenen  Organstellung  der  Fall. 
Der  Beamte  und  das  Kammermitglied  haben  individualisierte 
rechtliche  Ansprüche,  die  der  rechtlichen  Anerkennung  des  in- 
dividuellen Interesses  an  der  Existenz  derartiger  Qualifikationen 
entspringen.  Beün  Gewählten  z.  B.  ist  in  noch  hciherem  Masse 
als  beim  Wähler  das  individuelle  Interesse  vorhanden ,  im  Ge- 

1)  So  gewährt  die  in  vielen  Verfassungen  ausgesprochene  Aemter- 
fähigkeit  des  Staatsbürgers  keinen  wie  immer  gearteten  positiven  An- 
spruch. Gute  Ausführungen  in  den  Entscheidungsgründen  zu  Nr.  165 
des  österr.  Reichsgerichtes,  H  y  e ,  Sammlung  IV,  S.  768. 

2)  c.  29  X.  de  praeb.  et  dign.  III,  5.  Vgl.  auch  H  i  n  s  c  h  i  u  s ,  Kir- 
chenrecht der  Katholiken  und  Protestanten  II,  S.  476. 
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raeininteresse  tätig  zu  werden.  Er  hut  daher  ebenso  einen  in- 
dividiiollcn  Ansi)ni('h  auf  ()r<i;"anstolluu<>;  wie  der  Monarch.  Dem 
Beamten  stellt  zwar  kein  derartiges  Recht  zu.  Er  hat  kein 
Recht  auf  das  Amt,  kein  ,, ius  ad  rem",  wold  a))er  auf  das  ihn 
qualifizierende  Verhältnis  der  Beamtung ,  wenigstens  da,  wo 
eine  gesetzliche  Dienstpragmatik  existiert,  die  den  Beamten  vor 
willkürlicher  Ausstossung  aus  dem  Beamtenstande  oder  Min- 
derung seiner  Stellung  schützt  ^). 

Analysiert  man  nun  den  Anspruch  auf  Organstellung  ein- 
gehend, so  ergibt  sich,  dass  er  prinzipiell  überall  den  gleichen 
Inhalt  hat:  Anerkennung  der  betreffenden  Personen  als  Träger 
staatlicher  Organschaft  und  deren  Zulassung  zu  den  gesetz- 
lich normierten  Fuidftionen.  Da  aus  der  Anerkennung  für 
den  Staat  ipso  iure  die  Verpflichtung  auf  Zulassung  folgt,  so 
ist  der  rechtliche  Anspruch  auf  Organstellung  im  Grunde  ein 
Anspruch  auf  Anerkennung  imd  zwar  auf  Anerkennung  eines 
Status.  Der  Anspruch  geht  niemals  auf  die  Ausübung  be- 
stimmter Funktionen,  die  stets  nur  im  staatlichen  Interesse  er- 
folgen, deren  Subjekt  daher  ausschliesslich  der  Staat  ist,  son- 
dern nur  auf  das  der  Trägerschaft  eines  Organes,  dessen  Inhalt 
keine  Beziehung  auf  das  individuelle  Interesse  besitzt.  Daher 
ist  die  staatliche  Kompetenz  niemals  Inhalt  eines  Individual- 
rechtes des  Monarchen,  noch  die  parlamentarische  des  Parla- 
mentsmitgliedes. Nur  soweit  dem  einzelnen  Rechtsmacht  ge- 
geben ist.  um  ungeliindert  seine  organschaftliche  Tätigkeit  als 
solche  ausüben  zu  können .  wird  diese ,  obwohl  ebenfalls  im 
Gemeininteresse  statuiert,  unter  die  individuellen  Ansprüche  der 
einzelnen  fallen,  die  aber  alle  auf  den  gemeinsamen  Nenner  der 
Anerkennung  zurückzuführen  sind. 

Die  eigentümliche  und  nicht  leicht  zu  entwirrende  Ver- 
bindung, in  welcher  bei  den  politischen  Rechten  Individual- 
und  Gemeininteresse  stehen,  hat  Bernatzik  zu  einer  eigen- 
artigen Lösung  des  Problems  geführt,  in  erster  Linie  bezüglich 
des  Monarchenrechtes  und  des  (an  anderer  Stelle  zu  erörtern- 
den) Rechtes  der  Gemeinden  ^),  denen  er  aber  in  folgerichtiger 
Erkenntnis  die  übrigen  politischen  Rechte  gleichstellt.  Die 

1)  Vgl.  z.  B.  Reichsbeamtengesetz  §  61  tF. 

2)  Archiv  f.  öff.  R  V,  S.  297  ff. 
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deutscilrechtliche  Lehre  vom  geteilten  Eigentum  gibt  ihm  das 
Paradigma,  nach  welchem  das  Verhältnis  von  Staat  und  nicht- 
staatlicher Persimlichkeit  bei  dem  in  Frage  stehenden  Probleme 
zu  konstruieren  sei. 

•  Aber  weder  in  ihrer  Beschränkung  auf  das  Monarchen- 
recht, noch  in  ihrer  Ausdehnung  auf  sämtliche  immittelbare 
Staatsorgane  kann  die  Lösung .  welche  B  e  r  n  a  t  z  i  k  der  vor- 
liegenden Frage  gibt,  als  befriedigend  angesehen  werden.  Beim 
geteilten  Eigentum  gehen  die  beiden  Berechtigungen  auf  dassellje, 
bei  dem  Staate  und  den  individuellen  Trägern  seiner  Organe 
auf  verschiedenes.  Der  Monarch  hat,  wie  Bernatzik  richtig 
hervorhebt,  ein  Recht  auf  Organstellung  ^).  aber  nur  auf  dieses 
ist  sein  Anspruch  gerichtet :  der  Inhalt  der  Organbefugnisse 
jedoch,  die  staatlichen  Kompetenzen,  sind  niemals  „eigenes 
Recht"  des  Monarchen.  Darin,  dass  er  in  der  Organstellung 
selbst  die  individuelle  Persönlichkeit  des  Monarchen  noch  fort- 
dauernd, ihn  als  einen  Zwitter  von  Person  und  Nichtperson  in 
der  Organstellung  sich  denkt,  liegt  der  Fehler  seiner  Konstruk- 
tion. Dieser  hängt  aber  zusammen  mit  seinem  später  als  irrig 
nachzuweisenden  Versuche,  durch  die  BegTiffe  des  eigenen  und 
fremden  Rechtes  das  Problem  des  Verhältnisses  von  Organwillen 
und  Staatswillen  zu  lösen  ^).  Da  er  das  „eigene"  Recht  des 
Monarchen  auf  Organstelhmg  seinen  theoretischen  Prämissen 
gemäss  aus  dem  Staate  nicht  ableiten  kann,  so  wird  es  ihm  in 
trotz  aller  Proteste  dennoch  vorgenommener  bedenklicher  An- 
leknuno"  an  wissenschaftlich  längst  überwundene  Ideen  zu  einer 
Art  von  Privatrecht,  von  dem  man  nicht  weiss,  woher  es 
stammt^).  Diese  Konstruktion  hätte  aber  zur  Voraussetzung, 
dass  der  Staat  und  seine  Ordnun«;  nicht  nur  um  der  Volksg-e- 
meinschaft,  sondern  auch  um  des  einzelnen  willen  da  sei,  der 
an  seiner  Spitze  steht  *),  eine  Ansicht,  die  in  voller  Schärfe  in 

1)  a.  a.  0.  S.  299. 

2)  Vgl.  unten  Kap.  XIII. 
.3)  a.  a.  0.  S.  301. 

4)  Darauf  läuft  doch  schliesslich  die  Annahme  einer  Interesseniden- 
tität hinaus,  wie  sie  hier  Bernatzik  statuieren  will.  Eine  solche  ist 
aber  schon  aus  dem  Grunde  unmöglich,  weil  die  Interessen  eines  staat- 
lichen Gemeinwesens  mit  denen  eines  Individuums  gar  nicht  zusararaen- 
fullen  können.   Diese  sind  stets,  wenn  sie  auch  noch  so  weit  gehen,  zeit- 
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unserem  .lahrluindert  nur  ljU(hvif>'  von  Haller  vertreten  hat. 
Mit  der  nach  schwerem  K'am))t'e  zur  Anerkenuun<>'  »>'elan<>-ten 
mo(l(>ruen  Staatsidee  ist  diese  aber  ganz  unvereinljar. 

l)(>n  Weg  zur  richtigen  Erkenntnis  hat  aber  bereits  vor 
vierzig  Jahren  (icrber  in  seiner  Abhandlung  über  öffent- 
liche l{echte  beschritten^).  Die  Theoriedes  deutschen  Staats- 
rechts stand  damals  noch  vielfach  unter  dem  Einflüsse  kritik- 
los akzeptierter  Reminiszenzen  des  Territorialstaates  der  alten 
Reichszeit,  wonach  die  Staatsgewalt  ein  Akzessorium  der  terri- 
torialen Landeshoheit  war.  Der  Gedanke  einer  Art  dinglicher 
Berechtigung  der  Person  des  Landesherrn  an  der  Staatsge- 
walt war  \oii  dem  unentwickelten  staatsrechtlichen  Denken 
der  Reichs2)ublizistik  und  bei  den  ungeklärten  Verhältnissen 
des  zerfallenden  Reiches  noch  nicht  grundsätzlich  verworfen 
worden  Der  Widerspruch .  den  M  a  u  r  e  n  b  r  e  c  h  e  r  s 
ganz  ])rivatrechtliche  Konstruktion  des  Monarclienrechtes  er- 
regte,  bahnte   durch   die  Darlegungen  Albrechts  ^)  und 

lieh  und  inhaltlich  beschränkt,  während  das  unsterbliche  Gemeinwesen 
gemäss  seinem  Berufe  für  die  Gesamtheit  menschlicher  Gemeinzwecke 
zu  wirken,  eine  inhaltlich  nicht  zu  begrenzende  Interessenfiille  hat.  Viel- 
mehr als  Identität  ist  hier  eine  Differenz  der  Individual-  und  der  Ge- 
meininteressen gegeben.  Das  rechtliche  Interesse  einer  bestimmten  Per- 
son, Monarch  zu  sein,  kann  niemals  auch  rechtliches  Interesse  des  Staates 
sein.  Der  Staat  hat  kein  Recht  auf  eine  bestimmte  Herrscherperson, 
sonst  wäre  ja  eine  Thronentsagung  kraft  einseitigen  Willens  des  Mo- 
narchen unmöglich.  Ebensowenig  ist  das  Interesse  des  Staates  an  der 
verfassungsmässigen  Ausübung  der  Staatsgewalt  zugleich  ein  rechtliches 
Interesse  des  Monarchen.  Vielmehr  begründet  jenes  staatliche  Interesse 
Pflichten  des  Monarchen.  Man  kann  doch  nicht  im  Ernste  behaupten, 
dass  die  verfassungsmässige  Beschränkung  des  Monarchen  sein  Interesse 
luid  demgemäss  sein  Recht  sei. 

1)  S.  51  ff. 

2)  Obwohl  auch  damals  bereits ,  wie  B  e  r  n  a  t  z  i  k  ,  Archiv  S.  246 
hervorhebt,  der  Gedanke  der  gliedlichen  Stellung  des  Monarchen  durch- 
zubrechen beginnt.  Vgl.  bezüglich  der  Vorläufer  Alb  rechts  die  Li- 
teraturnachweise bei  M  a  u  r  e  n  b  r  e  c  h  e  r ,  Die  regierenden  deutschen 
Fürsten  und  die  Souveränetät  S.  4  ff'.,  S.  ,59  ff',  (namentlich  Majer  und 
Posse). 

3)  Göttinger  gelehrte  Anzeigen  a.  a.  0.,  namentlich  die  von  B  e  r  - 
n  a  t  z  i  k  Archiv  S.  246,  Note  224  in  extenso  wiedergegebene  Stelle ,  in 
welcher  der  Gedanke  der  juristischen  Persönlichkeit  des  Staates  und  der 

.Jellinek,  System.    2.  Auflage.  10 
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Stalils')  die  Erfassung  der  rein  pnljlizistischen  Natur  des 
Monarclienrechtes  an.  allein  erst  Gerber  hat  in  voller  Klarheit 
die  nionarcliische  Kompetenz  und  den  Anspruch  auf  Geltung  als 
Monarch  geschieden  und  letzteren  als  ein  in  der  Stellung  der 
Monarchenpersönlichkeit  als  Staatsmitgliedes  begründetes  Indi- 
vidualrecht erklärt,  das  aber  seinem  ganzen  Wesen  nach  als 
öffentliches  ßecht  sich  darbietet''').  Diese  Erkenntnis  ist  fort- 
zuentwickeln,  nicht  rückzubilden. 

Der  Versuch  solcher  Rückbildung  ist  in  jüngster  Zeit  von 
neuem  unternommen  worden,  namentlich  von  Reh  m,  der  von 
dem  monarchischen  Glied  im  deutschen  Staat  behauptet,  es  sei 
auch  heute  noch  zur  Hälfte  Patrimonialstaat,  zur  Hälfte  Per- 
sönlichkeitsstaat ^)  und  die  patrimonialen  Rechte  am  Staate 
seien  rechtlich  vor  jeder  einseitigen  Aenderung  durch  die  Ver- 
fassung geschützt.  Fragt  man  nach  der  Rechtsordnung,  die 
nach  Auflösimg  des  alten  Reiches  den  Staat  also  eingeschränkt 
hatte,  so  bleibt  man  ohne  jegliche  befriedigende  Antwort. 

Macht  man  sich  von  der  unhaltbaren  Vorstellung  eines 
Rechtes  an  der  Staatsgewalt  los .  so  ist  der  Rechtsinlialt  der 
unmittelbaren,  nicht  abgeleiteten,  aus  der  aktiven  Zivität  fliessen- 

Unpersönlichkeit  des  zum  Staatsorgan  gewordenen  Individuums  in  grösster 
Klarheit  ausgeführt  wird.  Bernatzik  behauptet,  besseres  sei  über  die 
Natur  des  Gemeinwesens  und  des  Staates  insbesondere  nie  geschrieben 
worden.  Ich  stimme  diesem  Ausspruch  vollkommen  bei.  Nur  scheinen 
mir  Bernatz  iks  selbständige  Ausführungen  sich  mit  diesem  Lobe 
nicht  zu  vertragen. 

1)  Rezension  von  M  a  u  r  e  n  b  r  e  c  h  e  r  ,  Die  deutschen  Fürsten  in 
Richters  Kritischen  Jahrbüchern  für  R.W.  V,  S.  118  über  den  Begritf 
des  Trägers  der  Staatsgewalt :  „Durch  den  Ausdruck  „Träger"  ist  otfen- 
bar  nicht  gesagt,  dass  der  Fürst  eine  Macht  oder  gar  eine  Majestät  aus- 
übe, welche  dem  Staate  unterschieden  von  ihm  zukomme,  sondern  dass 
er  eben  an  der  göttlich  verordneten  Anstalt  das  Glied  ist,  welches  selbst 
und  ohne  allen  Einfluss  der  übrigen  der  Sitz  der  Vollkommenheit  und 
Majestät  ist",  ferner  Philosophie  des  Rechts  II,  2,  §  71:  Es  ist  nicht  darauf 
abgesehen,  dass  am  Fürsten  eine  menschliche  Persönlichkeit  über  den 
Staat  herrsche,  sondern  dass  der  Staat  im  Fürsten  persönlich  werde." 

2)  Ueber  öffentl.  Rechte  S.  63  ff. 

3)  Modernes  Fürstenrecht  S.  58.  Vgl.  über  Reh  m  und  die  aus 
Anlass  des  Lippeschen  Tronstreites  von  anderen  verfassten  Gelegenheits- 
schriften patrimonialstaatlichen  Gepräges  namentlich  A  n  s  c  h  ü  t  z  zu 
G.:  M  e  y  e  r  ,  Staatsrecht  S.  252  N.  4  und  S.  255  ff. 
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den  Ansprüclio  leicht  zu  erkennen.  Der  ein/eine  liiit  kraft  des 
letzteren  Status  einen  Anspruch  auf  Organsteliunf:; ,  d.  h.  auf 
Anerkennun<>'  seiner  Individualität  als  Träf^'ers  staatlicher  Kom- 
petenzen. Nur  darauf  aber  geht  der  individuelle  Anspruch. 
Die  Ausül)uni>'  (h>r  staatliclien  Funktion  selbst,  wiederholen  wir, 
ist  nicht  mehr  Inhalt  individueller  Berechtigung  und  kann  es 
nicht  sein.  Denn  als  Staatsorgan  ermangelt  die  physische  In- 
dividualität der  Persihilichkeit.  Sie  ist  Glied  eines  höheren 
Ganzen  geworden  und  die  diesem  Gliede  weiterhin  subsistierende 
Einzelpersönlichkeit  kann  nur  den  Anspruch  haben,  als  Glied 
des  Ganzen  zu  gelten.  Die  Person  des  Monarchen  hat  nur  den 
Anspruch  auf  Anerkennung  ihres  Status,  d.  h.  aul  Geltung 
ihrer  Individualität  als  obersten  Staatsorganes^).  Die  Staats- 
ffewalt  selbst  hino'eo-en  wird  nur  vom  Staate,  beziehentlich  von 
den  ihm  eingegliederten  Personen  ausgeübt.  „Dieses  Willens- 
recht des  Monarchen  ist  nicht  ein  Recht  der  individuellen 
menschlichen  Persönlichkeit,  sondern  ist  durch  den  institutio- 
nellen Charakter  der  monarchischen  Organschaft  gebunden"^). 
Und  ebenso  verhält  es  sich  mit  allen  anderen  aktiven  Qualifi- 
kationen. 

IL  Die  einzelnen  aktiven  Qualifikationen  (Die  politischen 

Rechte). 

1.  Das  M  o  n  a  r  c  h  e  n  r  e  c  h  t.  In  ihm  sind  zwei  getrennte 
Ansprüche  zu  unterscheiden:  Der  Anspruch  auf  Erwerbung  der 
Krone  und  der  Anspruch  des  Erwerbers.  Beide  beruhen  auf 
der  persönlichen  Qualifikation,  welche  in  der  (heute  mit  nominel- 
ler Ausnahme  Bulgariens  einzig  existierenden)  Erbmonarchie 
kraft  Verfassungsrechtes  einem  durch  Familienbande  verbundenen 
engen  Kreise  von  Personen  zukommt.  Die  sukzessionsfähiaen 
Mitglieder  der  Dynastie  haben  einen  eigenartigen,  höchst  pri- 
vilegierten Status.  Und  zwar  ist  der  Anspruch  auf  p]rwerb  der 
Krone  ein  aus  aktiver  Qualifikation  fliessender.  Denn  nicht 
eines  besonderen  Kreationsaktes  bedarf  es,  um  den  potentiellen 
Anspruch  aktuell  werden  zu  lassen,  vielmehr  tritt  er  stets  ipso 

1)  Dieser  Anspruch  geht  also  auf  ein  Sein,  nicht  auf  ein  Haben^ 
auf  eine  Qualiiikation  der  Persönlichkeit,  nicht  auf  ein  Objekt. 

2)  V.  Gerber,   Grundzüge  S.  79. 

10* 
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iure  ein.  Dieser  Anspruch  ist  jedoch  rein  publizistischer  Natur. 
Es  widerspricht  dem  modernen  Staatsgedanken  durchaus,  das 
Recht  der  .Anwärter"  auf  die  Krone  nach  Art  der  Sukzessions- 
berechtigung" in  ein  Lehen  zu  konstruieren  und  es  ist  bezeich- 
nend für  die  fortschreitende  Erkenntnis  der  Staatsidee,  dass 
jene  Ansicht,  welche  noch  von  StahP),  ZöpfP),  Zacha- 
r  i  ä ')  und  selbst  von  Gerber*)  entschieden  vertreten  wurde, 
von  den  Neueren  gänzlich  aufgegeben  ist.  Die  wichtige  Kon- 
sequenz ans  dieser  Tatsache  besteht  darin,  dass  kein  ..erwor- 
benes Recht"  der  „Anwärter"  vorhanden  ist.  eine  Thronfolge- 
änderung daher  einfach  in  den  verfassungsmässigen  Formen 
sich  vollzieht,  eine  Zustimmung  der  Agnaten  also,  wofern  nicht 
ausdrücklich  das  Gegenteil  verfassungsmässig  festgestellt  ist, 
rechtlich  nicht  notwendig,  ja  sogar  belanglos  ist^). 

Der  kraft  der  Sukzessionsordnung  zur  Trägerschaft  der 
Krone  Berufene  hat  in  erster  Linie  den  Grundanspruch  auf  An- 
erkennung seiner  physischen  Individualität  als  Trägers  der 
obersten  Organschaft  des  Staates '').    Alle  Thronstreitigkeiten 

1)  Philosophie  des  Rechts  II,  2,  S.  '240. 

2)  Grundsätze  des  gemeinen  deutschen  Staatsrechts  5.  Aufl.  I.  S.  590. 

3)  a.  a.  0.  I,  S.  342. 

4)  Grundzüge  S.  92,  Note  7. 

5)  Diese  Konsequenz  ist  zuerst  gezogen  worden  im  englischen  Staats- 
recht, Fisch  el,  Die  Verfassung  Englands  2.  Aufl.  S.  119.  In  Deutsch- 
land war  M  0  h  1  der  erste,  der,  Württemb.  Staatsrecht  2.  Aufl.  I,  S.  434  f.  die 
rein  publizistische  Natur  der  Throntolgeordnung  erkannte.  Heute  wird 
sie  von  der  herrschenden  Lehre  vertreten,  der  von  der  neuesten  patri 
monialstaatlichen  Jurisprudenz  kein  irgendwie  ernstlich  zu  diskutieren- 
des Argument  entgegengehalten  wurde.  Vgl.  G.  Meyer,  Staatsrecht 
S.  254  und  die  daselbst  Note  3  angeführten  Schriftsteller. 

6)  Die  Scheidung  zwischen  dem  Individuum  als  Substrat  der  Organ- 
scliaft  und  der  Organkompetenz  selbst  wird  selten  trotz  prinzipieller  Er- 
kenntnis der  Natur  des  Monarchenrechtes  festgehalten.  In  der  Regel 
findet  wieder  ein  Rückfall  in  die  Theorie  vom  Monarchen  als  Subjekt 
der  Staatsgewalt  selbst  statt.  So  H.  Schulze,  Deutsches  Staatsrecht 
I,  §  82,  Preuss.  Staatsr.  I,  §  47,  G.  M  ey  e  r ,  Staatsr.  S.  17  f.  und  der- 
selbe ,  Der  Anteil  der  Reichsorgane  an  der  Reichsgesetzgebung  S.  16, 
wo  zwischen  Träger  der  Staatsgewalt  und  Organ  des  Staates  unterschie- 
den wird,  während  doch  unter  dem  „Träger"  nur  ein  besonders  geartetes 
Organ  verstanden  werden  kann,  nämlich  jenes,  welches  die  ihm  zustehende 
Gewalt  nicht  im  Auftrag  oder  als  Repräsentant  .ausübt.   (Nunmehr  lehne 
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sind  Streiti<j;k('it('ii  um  staatliche  Anorkonnnn«^.  AIxt  auch  der 
unhcstritt('n(>  Monarcli  liat  t'ortwiihrend  den  Ansi)rucli,  als  soh-her 
anorkannt  zu  werden.  In  diesem  Anspruch  aber  erschöpft  sich 
das  liecht  an  der  Krone.  Wenn  auch  die  Individualität  des 
Monarchen  in  allen  He<fierungsukten  in  spezifischer  Weise  her- 
vortritt, so  kann  doch  diese  liistorische  Bedeutung  der  Persön- 
lichkeit vom  Rechte  nicht  erfasst  werden  Rechtlich  ist  der 
Monarch  höchstes  Organ  des  Staates,  in  keiner  Hinsicht  je- 
doch Subjekt  der  staatlichen  Rechte.  Die  Regierungsrechte  des 
Monarchen  sind  daher  nichts  als  die  dem  höchsten  Staatsor- 


ieh  überhaupt  den  Begritt'  eines  , Trägers  der  Staatsgewalt"  ab,  vgl.  Allg. 
Staatslehre  Kap.  XVI.)  Dass  die  Anhänger  der  Herrschertheorie  auf  die- 
sem Standpunkt  stehen ,  ist  natürlich ;  da  sie  die  Persönlichkeit  des 
Staates  leugnen,  geraten  sie  wenigstens  nicht  in  den  Widerspruch,  das- 
selbe Recht  zwei  verschiedenen  Subjekten  zuzuschreiben.  Die  richtige 
Lösung  hat  aber  ebenfalls  v.  Gerber  zuerst  formuliert,  indem  er  sagt: 
,Man  unterscheide  also  den  Inhalt  des  Monarchenrechts  als  Institution 
und  das  Recht  auf  Innehabung  des  Monarchenrechts  ;  nur  das  letztere 
ist  ein  sich  unmittelbar  an  die  Persönlichkeit  anschliessendes  Recht". 
Grundzüge  S.  79 ,  Note  4.  Ferner  charakterisiert  er  S.  87  das  Monai-- 
chenrecht  als  das  Recht,  Monarch  zu  sein,  ebenso  Gesammelte  juristische 
Abhandlungen  II,  S.  455.  Auch  G  a  r  e  i  s  ,  Allgemeines  Staatsrecht  bei 
Marquardsen,  S.  36  spricht  von  der  „Eigenschaft,  Staatshaupt  zu  sein". 
G  i  e  r  k  e  ,  Labands  Staatsr.  und  die  deutsche  Rechtswissensch.,  Schmol- 
lers Jahrbuch  VII,  S.  40  scheidet  zwischen  dem  Recht  des  Monarchen 
auf  die  Stelle  des  Staatshauptes  und  der  Organschaft  selbst  und  fasst 
ersteres  als  ein  potenziertes  Staatsbürgerrecht  auf.  Durch  den  unklaren, 
widerspruchsvollen  Begriä'  der  Organpersönlichkeit  jedoch,  den  er  S.  47 
entwickelt ,  steht  seine  Auffassung  hinter  der  Gerber  sehen  an  Präg- 
nanz und  Deutlichkeit  zurück.  An  Gierke  schliesst  sich  an  Seid- 
ler, Die  Immunität  der  Mitglieder  der  Vertretungskörper  nach  öster- 
reichischem Rechte  S.  71,  nachdem  er  jedoch  S.  69  den  Begriff  der  Or- 
ganpersönlichkeit abgelehnt  hat. 

1)  Hier  ist  einer  jener  Punkte,  an  welchen  deutlich  die  Beschränkt- 
heit juristischer  Erkenntnis  und  das  Bewusstsein  klar  wird ,  dass  das 
Leben  des  Staates  durch  juristische  Betrachtung  allein  nicht  begriffen 
werden  kann.  Alles  Leben  ist  unmittelbare  Wirkung  individuell-kon- 
kreter Kräfte,  die  mit  abstrakten  Begriffen ,  als  welche  die  Werkzeuge 
der  Jurisprudenz  sind,  nicht  völlig  erfasst  werden  können.  Es  steht  mit 
dem  Monarchen  übrigens  nicht  anders  wie  mit  dem  Parlament ,  den 
Ministei-n,  den  Beamten,  deren  individuelle  politische  Wirksamkeit  mit 
juristischen  Schablonen  nicht  zu  begreifen  ist. 
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gane  zustehende  stiuitliche  Kompetenz.  Ein  Stroit  über  ihren 
T^nif'anj);  ist  nur  als  Kompetenzstreit ,  niclit  als  ein  Streit  um 
subjektive  Rechte  denkbar. 

Das  Monarchenrecht  als  Recht  des  Regierenden  zeigt  nun 
die  scheinbare  Eigentümlichkeit,  dass  es  das  einzige  öiFentliche 
Recht  ist.  das  ohne  den  Willen  seines  Trägers  einer  Aenderung 
nicht  unterzogen  werden  kann  ^).  Zwar  kann  auch  die  Stellung 
des  Parlamentes  ohne  dessen  Zustimmun"'  nicht  geändert  wer- 
den.  Allein  nur  für  die  Stellung  des  Parlamentes  als  Ganzen 
triift  dies  zu.  Hingegen  ist  eine  Aendei'ung  in  der  individuellen 
Berechtigung  seiner  Mitglieder  kraft  des  Majoritätsprinzipes 
einer  dissentierenden  Minorität  gegenüber  möglich  und  tatsäch- 
lich vorgekommen.  Soweit  diese  Behauptungen  sich  auf  die 
Organstellung  von  Monarch  und  Parlament  Ijeziehen,  kann  von 
einer  Rechtsänderung  überhaupt  nicht  gesprochen  werden.  Es 
kann  sich  stets  nur  um  eine  neue  Kompetenzverteilung  handeln, 
die  als  solche  objektives,  nicht  subjektives  Recht  ändert.  Steht 
liingegen  eine  Aenderung  der  persönlichen  Berechtigung  des 
Monarchen  in  Frage ,  so  hat  allerdings  kraft  der  physischen 
Koinzidenz  stets  der  monarchische  Orcranwille  über  die  künftige 
Stellung  des  diesem  subsistierenden  Individuums  zu  entscheiden. 
Das  folgt  aus  der  physischen  Identität  des  Willens  des  höchsten 
Staatsorgans  mit  dem  der  Herrscherperson.  Allein  das  Mo- 
narchenrecht wird  dadurch  in  keiner  Weise  zu  einem  ..  wohler- 
worbenen" Privatrecht.  Es  ist  wie  alles  öffentliche  Recht  durch 
den  Staat  verliehen  und  wie  alles  öffentliche  Recht  ausschliess- 
lich dem  rechtsändernden  Willen  des  Staates  unterworfen.  Nicht 
mit  Einvdlligung  der  Herrscherperson,  sondern  durch  den  ein- 
seitigen Willen  des  hiezu  kompetenten  Monarchen  als  Staats- 
organes findet  in  den  verfassungsmässigen  Formen  eine  Aen- 
derung in  der  Rechtsstellung  des  ersteren  statt. 

Diese  auf  Grund  der  Anerkennung  der  aktiven  Qualifikation 
des  Herrschers  sich  ergebende  Rechtsstellung  seiner  Person 
äussert  sich  in  einer  Reihe  rechtlicher  Ansprüche,  durch  welche 
der  erhöhte  Gesamtstatiis  desselben  seinen  Ausdruck  findet.  In 
erster  Linie  die  ünverantwortlichkeit  des  Monarchen .  also  die 

1)  Das  wird  häufig  als  eines  seiner  Kriterien  hingestellt  z.  B.  von 
Z  a  c  h  a  r  i  ii  a.  a.  0.  I,  S.  85. 
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(lenkl);ir  liik'listc  Stfii>-('run,u,"  sciiuM*  Froilioit.ss))]i:ire,  aus  rlei"  für 
ihn  der  Ansitruch  aiit'  Uiiterliissung  jeder  wie  immer  gearteten, 
gegen  seine  Person  gerichteten  Aktion  eines  Staatsorganes  (Ge- 
richt. Parhiment)  folgt,  ein  Ans])ruc]i.  der  in  der  Regel  durch 
das  objektive  liecht  selbst  sich  realisiert ,  obwohl  immerhin 
dessen  snbje"ktive  Geltendmachung  juristisch  möglich  ist.  So- 
dann die  E  h  r  e  n  r  e  c  h  t  e  des  Monarchen.  Diese  bilden, 
soweit  sie  übcrhau])t  individualrechtlicher  Natur  sind,  einen 
höchst  privilegierten  negativen  Status,  indem  gewisse  Hand- 
hmo-en  nur  vom  Monarchen  vorgenommen  werden  können.  Da- 
hin  gehört  das  Halten  eines  Hofstaates und  die  Führung 
auszeichnender  Titel  und  Insignien.  Unter  andei'em  Gesichts- 
punkte erscheinen  aber  diese  Rechte  zugleich  als  staatliche, 
auf  der  individuellen  Herrscherpersönlichkeit  ruhende  Pflichten. 
Das  staatliche  Interesse  ist  an  der  äusseren  Würde  der  Krone 
imd  der  Führung  der  entsprechenden  Titel  des  Monarchen  we- 
sentlich beteiligt .  was  bei  der  völkerrechtlichen  Geltung  der 
monarchischen  Titulaturen  hervortritt.  Deshalb  ist  die  Frage 
aufzuwerfen,  ob  die  in  Rede  stehenden  Ansprüche  nicht  Reflex- 
rechte sind.  Allein  gegen  diese  Qualität  spricht  der  Umstand, 
dass  ein  wesentliches  individuelles  Interesse  des  Monarchen  an 
der  Ausübung  der  erwähnten  Befugnisse  unzweifelhaft  ist.  In- 
dividuelles Recht  mid  staatliche  Pflicht  sind  hier  in  eigentüm- 
licher Weise  mit  einander  verbmiden.  Der  König  hat  einer- 
seits das  Recht,  den  Majestätstitel  zu  führen,  und  kann  auf  ihn 
andei'erseits,  so  lange  er  die  Krone  trägt,  nicht  verzichten. 

Ein  grosser  Teil  dessen  aber,  was  herkömmlich  unter  der 
Kategorie  der  Ehrenrechte  aufgezählt  zu  werden  pflegt,  ist  ein- 
fach Reflex  bestimmter  Gehorsamsj)flichten  der  Untertanen. 
Dahingehören  das  „Recht"  auf  die  höchsten  militärischen  Eliren- 
bezeugungen  imd   auf  Landestrauer^).    Das  „Recht"  auf  Für- 

1)  Das  aber  hausgesetzlich  oder  kraft  Erhiubnis  des  Monarchen  auch 
anderen  Gliedern  der  Dynastie  zukommt.  Ganz  riclitior  hebt  S  e  y  d  e  1, 
Bayer.  Staatsr.  I,  S.  17-t  hervor,  dass  öffentlich-rechtlicher  Natur  nur  der 
staatliche  Schutz  sei  ,  welcher  die  vom  Monarchen  für  den  Glanz  des 
Hofes  getroffenen  Einrichtungen  umgibt  (Str.G.B.  §  360"*). 

2)  Diese  Rechte  schleppen  sich  kritiklos  von  einem  System  des 
Staatsrechts  in  das  andere  fort.    Namentlich  das  , Recht"  auf  Landes- 
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bitte  im  Kircliengebete  ist  nicht  an  den  Staat,  sondern  an  die 
Kirche  <>-erichtet  und  besteht  in  pflichtmässigem  der  betreffenden 
kirchlichen  Organe.  Zudem  ist  es  zweifelhaft,  ob  in  der  ka- 
tholischen Kirche  dergestalt  eine  Pflicht  gegen  den  Landesherm 
geübt  wird  oder  nicht  vielmehr  die  Kirche  in  der  Anordnung 
der  Fürl)itte  einen  Akt  der  Autonomie  vollzieht  ^).  Ebenso- 
wenig aber  lässt  sich  ein  Rechtsanspruch  auf  erhöhten  Rechts- 
schutz ^)  behaupten ,  vielmehr  bezeichnen  die  hieher  gehörigen 
Rechtssätze  durch  strenge  Sanktionen  garantierte  Rechtspflichten 
der  Untertanen,  die  wie  alle  Sätze  des  Strafrechtes  bestimmt 
sind,  ein  ftir  die  Gesamtheit  wertvolles  Gut  zu  erhalten  ^). 

trauer  ist  ein  juristisches  Unikum,  da  erst  der  Verstorbene  in  die  Lage 
kommt,  es  auszuüben.  Uebereinstimmend  nunmehr  G.Meyer,  S.  246  u. 
Anschütz,  Knzykl.  S.  567.  Ein  rechtlicher  Anspruch  auf  militärische  Ehren 
ist  dort  möglich,  wo  die  Truppen  nicht  mehr  der  Konimandogewalt  des 
Monarchen  unterstehen,  wie  bei  den  nichtpreussischen  Kontingenten,  die 
kraft  der  Militärkonventionen  der  preussischen  Armee  eingegliedert  sind, 
vgl.  z.  B.  badische  Militärkonvention  vom  25.  Nov.  1870,  Art.  5.  Hier 
besteht  aber  der  Anspruch  des  Landesherrn  nicht  an  die  eigenen  Trup- 
pen, sondern  an  den  König  von  Preussen,  der  regelmässig  zu  entsprechen- 
den Befehlen  an  die  betretfenden  Truppenkörper  verpflichtet  ist. 

1)  Vgl.  H  i  n  s  c  h  i  u  s  im  H.B.  des  öff.  Rechts  I,  S.  283. 

2)  Unter  die  Rubrik  der  Majestätsrechte  wird  der  Rechtsschutz  des 
Monarchen  nebst  seiner  Unverantwortlichkeit  und  Unverletzlichkeit  ge- 
stellt von  Bluntschli,  Allg.  Staatsrecht,  5.  Aiifl.,  S.  189,  Gar  eis, 
a.  a.  0.  S.  48,  U  1  b  r  i  c  h  ,  Lehrbuch  des  österr.  Staatsrechts  §  52 ;  S  e  j-^- 
del,  Bayer.  St.R.  I,  S.  176  handelt  von  ihr  unter  den  „Ehrenrechten". 

3)  Dass  die  herkömmlich  unter  den  persönlichen  Majestätsrechten 
aufgezählte  s.  g.  Ehrenhoheit  ihrem  Wesen  nach  ein  Regierungsrecht  sei, 
lehren  überzeugend  Seydel,  ß.St.R.  1,  S.  173  N.  1,  ferner  Bornhak 
a.  a.  0.  I,  S.  468,  Brie,  in  Stengels  Wörterbuch  des  deutschen  V.R. 
n,  S.  488,  Anschütz,  Deutsche  Juristenzeitung  1899  S.  53  f.,  v.  Frisch, 
Die  Verantwortlichkeit  der  Monarchen  und  höchsten  Magistrate  S.  351  ff. 
Alle  vom  Monarchen  verliehenen  Auszeichnungen  sind  doch  staatliche, 
nicht  persönliche,  was  in  manchen  Verfassungen  ausdrücklich  erwähnt 
ist  (z.  B.  Oesterr.  Staatsgrundgesetz  über  die  Ausübung  der  Regierungs- 
und Vollzugsgewalt  Art.  4:  der  Kaiser  verleiht  Titel,  Orden  und  sonstige 
staatliche  Auszeichnungen).  Dass  man  die  Ehrenhoheit  nicht  als  Re- 
gierungsrecht bezeichnet,  hat  seinen  Grund  darin,  dass  in  vielen  Staaten 
gewohnheitsrechtlich  die  auszeichnenden  Akte  nicht  kontrasigniert  wer- 
den. Allein  auch  die  Notwendigkeit  der  Kontrasignatur  kann  gesetzlich 
ausgesprochen  werden,  so  in  Ungarn,  Gesetz-Artikel  III  vom  Jahre  1847/48 
§  7  (G.  S  t  e  i  n  b  a  c  h  ,  Die  ungarischen  Verfassungsgesetze  3.  Aufl.  S.  17). 
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Tndividualroclitlich  liin<)'<';^('ii  und  zugleich,  selhstvorstünd- 
licli  ,  Ulli'  dor  Basis  des  Staiitsinteresses  o'egeben  sind  die 
pekiniiären  Ansprüche  an  den  Staat.  Im  Gemeininteresse  der 
Erlialtung  der  Würde  und  des  Ansehens  der  Krone  sind  ihrem 
Träger  öfFentlicli-rechthche  Ansprüche  an  den  Staat  auf  die 
Zivilhste,  Hofstaats-,  Krondotation  gegeben.  Allein  nur  da.s 
„dass",  nicht  das  „wie"  und  das  „wie  viel"  wird  durch  das 
Gemeininteresse  bestimmt.  Diese  nähere  Normierung  erfolgt 
vielmehr  im  Individualinteresse  des  Trägers  der  Krone.  Die 
Frage  nach  der  Natur  dieses  Anspruches  kann  praktische  Be- 
deutung gewinnen.  Willkürliche  parlamentarische  Abstriche 
an  der  gesetzlich  fixierten  Zivilliste  im  Wege  der  Budgetvotie- 
rung  würden  für  den  Monarchen  alle  Ansprüche  an  den  Staat 
entstehen  lassen,  die  mit  der  Verletzi^ng  individueller  Vermögens- 
rechte privat-  oder  öffentlich-rechtlicher  Natur  verknüpft  sind. 

2.  Das  Recht  des  Regenten.  Regent  ist  der  ver- 
fassungsmässige R  e  p  r  ä  s  e  n  t  a  n  t  des  Monarchen  ^).  Der 
staatsrechtlich  so  wichtige  Begriff'  des  Repräsentanten  ist  in 
vollem  Umfange  bisher  noch  nicht  erkannt  worden.  Die  Unter- 
suchungen über  ihn  haben  sich  hauptsächlich  auf  die  jjarla- 
mentarische  Repräsentation  beschränkt.  Repräsentant  ist  aber 
jeder,  dessen  Wille  verfassimgsmässig  als  Wille  sei  es  direkt 
des  Staates,  sei  es  eines  einzelnen  Organs  zu  gelten  hat.  Re- 
präsentiert wird  daher  das  Staatsganze  durch  ein  Staatsglied, 
die  Organschaft  des  willensunfähigen  Organträgers  durch  einen 
W^illensfähigen.  Repräsentation  ist  selbst  ein  organschaftliches 
Verhältnis ,   keine  Stellvertretung.     Vertreten  wird   stets  ein 


1)  In  der  Regel  wurde  die  Regentschaft  definiert  als  Ausübung  der 
Staatsgewalt  in  fremdem  Namen,  so  auch  von  G.Meyer,  der  aber  nun- 
mehr S.  282  mit  mir  prinzipiell  übereinstimmt.  Diese  Ansicht  hängt  eng 
zusammen  mit  der  oben  abgelehnten,  dass  der  Monarch  auch  in  seiner  Organ- 
tätigkeit als  individuelles  Subjekt  zu  denken  sei.  Der  Regent  übt  aber  nicht 
die  Rechte  des  verhinderten  Herrscherindividuums,  sondern  die  staatliche 
Kompetenz  des  Monarchen  aus,  deren  Subjekt  einzig  und  allein  der  Staat 
ist.  Daher  kommen  die  Behauptungen  v.  Gerbers,  Grundzüge  S.  105,  die 
Regentschaft  sei  eine  unvollkommene  Art  der  Thronfolge,  und  Schu  Izes 
Preuss.  St.R.  T,  S.  213,  der  Monarch  sei  interimistisches  Staatsoberhaupt 
trotz  der  inneren  Widersprüche,  die  sie  bergen,  der  Wahrheit  dennoch 
näher. 
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Subjekt  (liircli  ein  anderes.  Hingeg-en  ist  der  Wille  des  Reprü- 
sentanteu  der  Wille  des  Repräsentierten  selbst.  So  liegt  der 
Volksrepräsentation  der  Gedanke  zAigrunde,  dass  das  als  Ein- 
heit gedachte  Volk  seinen  Willen  an  dem  des  Parlamentes  habe. 
Dieses  repräsentirte  Volk  hat  aber  ohne  die  Repräsentation  über- 
haupt keinen  Willen. 

Der  Regent  repräsentiert  nun  den  aus  irgend  einem  Grunde 
■willensunfähigen  Monarchen.  Sein  Wille  ist  daher  verfassunt>"s- 
massig  innerhalb  eventueller  Rechtsschranken  als  Monarchen- 
wille anzusehen,  genau  in  derselben  Weise,  in  welcher  der  Wille 
der  Kammern  Volkswille  ist.  Die  Funktion  des  Regenten  ist 
staatliche  Funktion  und  als  solche  nicht  Gegenstand  indivi- 
dueller Berechtigung.  Wohl  aber  hat  der  gesetzlich  zur  Regent- 
schaft Berufene  einen  Anspruch  auf  Anerkennung  als  Regent, 
in  derselben  Weise  wie  der  Monarch,  sowie  auch  die  anderen 
rechtlichen  Ansprüche,  die  aus  der  Regentschaft  fliessen,  ganz 
den  monaTchischen  Ansprüchen  analog  sind. 

3.  Das  R  e  c  Ii  t  der  republikanischen  S  t  a  a  t  s- 
häupter  und  Richter.  Der  rechtliche  Charakter  repu- 
blikanischer Staatshäupter  ist  eingehender  juristischer  Unter- 
suchung noch  nicht  unterzogen  worden^).  Gewöhnlich  werden 
sie  imter  dem  Einflüsse  antiker  Vorstellungen  und  der  natur- 
rechtlichen Lehre  von  der  Volkssouveränetät  als  Magistrate, 
Mandatare  oder  Beamte  bezeichnet  ^).  Damit  verbindet  sich 
eine  ganz  schiefe  Vorstellung.  Der  Beamte  leitet  seine  Organ- 
stellung niemals  unmittelbar  aus  der  Verfassung,  sondern  stets 
alas  einem  ihm  gewordenen  Auftrag  des  Dienstherm  al).  Ein 
solcher  mit  selbständigem  Willen  begabter  Dienstherr  war  je- 
doch nur  in  der  unmittelbaren  Demokratie  vorhanden,  wie  in  den 

1)  In  der  deutschen  Literatur  sind  Bemerkungen  über  sie  meist  nur  in 
"Werken  über  allgemeines  Staatsrecht  zu  finden,  so  z.  B.  bei  Bluntschli, 
a.  a.  0.  S.  171  fit'.,   Gar  eis  a,  a,  0,  S.  35  ft'. 

2)  Als  Mandatare  werden  sie  namentlich  in  der  völkerrechtlichen 
Literatur  bezeichnet,  z.  B.  von  H  a  r  t  m  a  n  n  ,  Institutionen  des  prakti- 
schen Völkerrechts  in  Friedenszeiten  §  30,  R  i  v  i  e  r  ,  Lehrbuch  des  Völ- 
kerrechts 2.  Aufl.  S.  255.  Behörden  werden  die  obersten  Vollziehungs- 
kollegien in  den  Verfassungen  der  Schweizer  Eidgenossenschaft  und  ihren 
Kantonen  genannt.  Bei  Block,  Dictionnaire  general  de  In  politique  v" 
President  wird  dieser  als  supreme  magistrat  c\efiniert. 
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antikon  Staiiten:  lieute  aber  nicht  oinniiil  mehr  in  den  Schweizer 
Kantonen  ').  In  der  regelmässigen  Form  der  heutigen  Demo- 
kratie jedoch,  der  repräsentativen,  ist  das  Volk  als  solches 
willensunfähig,  kann  daher  nicht  Dienstherr  sein.  Republika- 
nische Staatshäupter  in  dieser  Staatsform  sind  K  e  p  r  ä  s  e  n- 
t  a  n  t  e  n.  In  den  repräsentativen  Demokratien  der  Gegenwart 
ist  die  Volksrepräsentation  nicht  Repräsentation  der  ganzen 
potentiell  als  dem  Volke  zustehend  gedachten  Gewalt.  Die 
„exekutive  Gewalt",  die  leitende  Tätigkeit  findet  im  Präsidenten 
der  Republik,  im  Bundesrate  der  Schweiz  ihre  Repräsentation. 
Klar  und  deutlich  hat  die  Verfassung  der  nordamerikanischen 
Union  der  Gleichartigkeit  des  Verhältnisses  von  Kongress  und 
Präsidenten  zum  amerikanischen  Volke  Ausdruck  gegeben 
Und  ebenso  wird  in  der  Schweizer  Bundesverfassung  der"*Bundes- 
rat  als  die  oberste  vollziehende  und  leitende  Behörde  der  E  i  d- 
ge  nossenschaft  bezeichnet  Die  Präsidenten  von  Frank- 
reich und  den  Vereinigten  Staaten  sowie  der  Bundesrat  der 
Schw^eiz  vollziehen  ihre  Funktionen  nicht  kraft  eines  Auftrages 
der  sie  Kreierenden  ■").  Vielmehr  stehen  sie  dem  Nationalkon- 
gress,  den  Elektoren,  der  Bundesversammlung  genau  so  gegen- 
über, wie  die  Gewählten  der  Wählerschaft  ^).    Sie  vollziehen 

1)  Selbst  in  den  Kantonen  mit  Landgemeinden  sind  letztere  nur  als 
Wahl-  und  Gesetzgebungsorgane  tätig. 

2)  Constitution  of  the  United  States  Art.  I,  sect.  1 :  All  legislative 
powers  herein  granted  sliall  be  vested  in  a  Congress  of  the  United 
States....  Art.  II,  sect.  1:  The  executive  power  shall  be  vested  in  a 
President  of  the  United  States.  P  o  m  e  r  o  j'  ,  An  introduction  to  the 
constitutional  law  of  the  U.  St.  7*''  ed.  §  631:  „The  president  is  an  in- 
dependent  coordinate  department  of  Government  „Rüttimann,  Nord- 
amerik.  Bundesstaatsr.  I,  S.  256:  „Der  Präsident  übt  die  vollziehende 
Gewalt  aus.  Dabei  ist  er  dem  Kongresse  weder  untergeordnet ,  noch 
verantwortlich".  Vgl.  auch  v.  Holst,  Staatsrecht  der  Ver.  Staaten 
von  Amerika  bei  Marquardsen,   S.  46  ff. 

3)  Bundesverfassung  Art.  9.5. 

4)  Für  Frankreich  ist  das  scharf  hervorgehoben  von  Lefevre, 
Etüde  sur  les  lois  constitutionelles  de  1875,  der,  p.  67,  vom  Präsidenten 
sagt:  ,Une  fois  elu  par  les  deux  Chambres  il  acquiert  une  Situation  qui 
ne  leur  est  plus  subordonnee,  qui  ne  souflre  point  revocation.  Son  pou- 
voir  est  distinct,  inde'pendent,  comme  celui  d'un  roi  ou  du  Pre'sident  de 
1848,  qui  n'emanait  pas  de  l'Assemblee." 

5)  Ihr  Verhältnis  zu  den  betreffenden  Wahlkollegien  ist  juristisch 
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ihre  Funktionen  nicht  kraft  eines  Auftrages,  sondern  kraft  der 
Verfassinig,  welche  diesen  auf  die  vor<>;eschriel)ene  Weise  be- 
stellten Organen  unmittelbar  den  Kreis  ihrer  Rechte  und  Pflich- 
ten anweist.  Diese  Staatshäupter  sind  daher  unmittelbare  Or- 
gane, d.  h.  sie  leiten  ihre  Organstellung  nicht  von  einem  an- 
deren Organe  ab.  Sie  sind  aber  zum  Unterscliiede  von  den 
Monarchen  nicht  die  obersten  Staatsorgane.  Bereits  das  ge- 
setzgebende Organ  ist  kraft  des  Umfanges  seiner  Kompetenz  als 
ein  höheres  Organ  der  repräsentativen  Demokratie  ^)  anzusehen. 

Gegen  diese  Auffassung  kann  nicht  auf  die  Verantwort- 
lichkeit republikanischer  Staatshäupter  hingewiesen  werden. 
Diese  ist  keineswegs  unvereinbar  mit  der  Qualität  als  unmittel- 
bare, sondern  nur  eine  Instanz  gegen  die  Zuerkennung  des  Cha- 
rakters als  höchster  Organe.  Summa  sedes  a  nemine  iudicatur. 
Was  für  das  höchste  Staatsorgan  gilt,  hat  aber  nicht  für  andere 
unmittelbare  Organe  Geltung.  Das  zeigt  sich  deutlich  beim 
Parlamente,  das  als  Ganzes  allerdings  nicht  verantwortlich  ist, 
■weil  überhaupt  eine  Verantwortlichkeit  sich  niemals  auf  das 
Staatsorgan  als  solches  bezieht,  dessen  einzelne  Mitglieder  je- 
doch selbst  in  der  repräsentativen  Demokratie  einer  Verant- 
wortlichkeit, und  zwar  nicht  nur  einer  parlamentarischen  unter- 
liegen^). Auch  kann  aus  dem  Klagerecht  der  Parlamente  gegen 
die  republikanischen  Staatshäupter  nicht  auf  ihre  Unterordnung 
unter  jene  geschlossen  werden  Ist  doch  auch  in  der  Mon- 
dasselbe, wie  das  des  römisch-deutschen  Kaisers  zu  den  Kurfürsten,  des 
Papstes  zu  den  Kardinälen,  des  Bischofs  zum  Domkapitel. 

1)  Vgl.  J  e  1 1  i  n  e  k  ,  Gesetz  u.  Verordn.  S.  209. 

2)  Schweizerisches  Bundesgesetz  über  die  Verantwortlichkeit  der 
eidgenössischen  Behörden  und  Beamten  vom  9.  Dezember  1850 ;  Art.  1, 
17^  20 — 25  enthalten  Bestimmungen  über  die  Bestrafung  von  Verbrechen 
und  Vergehen,  welche  Mitglieder  der  Bundesversammlung  in  ihrer  amt- 
lichen Stellung  verübt  haben,  Wolf,  Die  Schweizerische  Bundesgesetz- 
gebung I,  S.  29  fi'.  In  der  Union  kann  kraft  der  Verfassung  Art.  I, 
sect.  V,  2  jedes  Haus  des  Kongresses  seine  Mitglieder  bei  „disorderlj' 
behaviour"  mit  Zweidrittelmajorität  ausstossen. 

3)  Ja  nicht  einmal  auf  ihre  Verantwortlichkeit  gegenüber  dem  Par- 
lamente. Nach  heutigem  französischem  Staatsrecht  ist  der  Präsident 
überhaupt  prinzipiell  unverantwortlich,  den  einzigen  Fall  des  Hoch- 
vei-rats  ausgenommen ,  während  die  Minister  für  alle  Regierungsakte 
haften.    (Loi  constitutionelle  du  25.  fevrier  1875  relative  ä  Torganisation 
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archio  der  Minister  dem  Piirlameiite  verantwortlich .  ohne  ihm 
iinter<>'('l)en  zu  sein.  Die  Parhimente  in  der  repräsentativen 
1  )emokratie  liaben  daher  gegenüber  dem  Staatshanpte  gleichsam 
maior  potestas,  aber  kein  Imperium. 

Republikanische  Staatshiiupter  nun  sind  auf  Grund  ihrer 
Bestellung  aktiv  qualitiziert,  sie  erw^erben  dadurch  gleich  dem 
monarchischen  Staatshaupte  einen  Anspruch  auf  Anerkennung 
iliri^r  Qualität  als  Ue])räseutanten  des  ihnen  verfassungsmässig 
zugewiesenen  Anteils  der  Staatsgewalt  Mit  dem  durch  die 
Bestellung  erworbenen  Anspruch  auf  Anerkennung  verknüpft 
sind  ferner  eine  Reihe  von  Privilegien,  die  individualrechtliclie 
Ansprüche  an  den  Staat  begründen.  Es  sind  dies  namentlich 
strafrechtliche  und  strafprozessuale  Privilegien,   die  eine  Er- 


des  pouvoirs  publica  Art.  5).  Vgl.  auch  Lefevre  1.  c.  p.  68,  Es  mein, 
a.  a.  0.  S.  594  ff.  Selbst  der  amerikanische  Kongress  kann  keine  Rechen- 
schaft vom  Präsidenten  fordern,  dessen  Botschaften  keineswegs  den  Cha- 
rakter von  Rechenschaftsberichten  über  seine  Regierungstätigkeit  tragen. 
Der  Kongress  kann  nach  dem  dort  adoptierten  Prinzipe  der  Gewalten- 
teilung keine  Resolutionen  mit  bindender  Kraft  für  den  Präsidenten 
fassen.  Nur  durch  Impeachment  kann  vor  dem  Senate  als  Gerichts- 
hof die  Verantwortlichkeit  des  Präsidenten  geltend  gemacht  werden. 
Vgl.  Pomeroy  1.  c.  §  641,  Rüttimann,  a.  a.  0.  I,  S.  177. 

1)  Sie  unterscheiden  sich  also  vom  Monarchen  in  seiner  heutigen 
Rechtsstellung  dadurch,  1)  dass  sie  nicht  die  obersten  Organe  der  Staats- 
gewalt, sondern  Repräsentanten  dieses  obersten  Organes  —  des  Volkes 
—  sind,  welches  unrepräsentiert  entweder  gar  nicht  oder  nur  ausnahms- 
weise (Initiative,  Referendum,  Plebiszit),  sich  betätigen  kann,  2)  dass  sie 
dieses  obei'ste  Organ  nicht  nach  allen  Richtungen  ,  sondern  wesentlich 
mit  Beschränkung  auf  die  Regierung  („vollziehende  Gewalt"),  also  mit 
prinzipiell  beschränkter  Kompetenz  repräsentieren,  3)  dass  ihnen  keine 
positive  Mitwirkung  an  der  Ausübung  der  formellen  Gesetzgebung  zu- 
steht, 4)  dass  ihnen  die  absolute  Unverantwortlichkeit  mangelt,  5)  dass 
sie  durch  Wahl  auf  kurze  Regierungsdauer  bestellt  werden.  Dass  poli- 
tisch mannigfache  Zwischenstufen  vom  Präsidenten  zum  Monarchen  im 
Sinne  des  monarchischen  Prinzips  führen ,  braucht  kaum  erwähnt  zu 
werden.  Alle  Verfassungen,  welche  die  Nation  als  den  Sitz  der  Souve- 
ränetät  bezeichnen  (z.  B.  Belgien,  Spanien,  Griechenland),  schreiben  dem 
Monarchen  nur  den  Charakter  eines  Repräsentanten  zu,  dessen  Kompe- 
tenz überdies  gegenüber  der  Gesetzgebung  wesentlich  eingeschränkt  sein 
(Norwegen)  und  der  sogar  für  verantwortlich  erklärt  werden  kann  (zweites 
französisches  Kaiserreich). 
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Weiterung  der  Freiheitsspliiirc  iliosor  l'orsonon  in  sich  schliessenM- 
Als  Staatsorgane  sind  sie  ferner  diu-cli  oljjektives  Recht  in  er- 
höhtem Masse  in  ihrer  leiblichen  und  moralischen  Integrität 
geschützt,  woraus  sich  analoge  Kechtswirkungen  für  sie  er- 
geben, wie  für  den  Monarchen.  Ferner  stehen  ihnen  individual- 
rechtliche Ansprüche  auf  Geld-  und  andere  Leistungen  ökono- 
mischer Natur  zu.  Sie  sind,  wie  alle  Ansprüche  dieser  Art, 
nicht  auf  eine  Gegenleistung  des  Staates  für  die  Organtätig- 
keit der  betreffenden  Personen,  sondern  auf  eine  durch  Gesetz 
fixierte,  der  öifentlichen  Bedeutung  des  betreffenden  Organs  an- 
gepasste  Alimentation  dessen  gerichtet,  der  seine  Persönlichkeit 
dem  Staate  hingibt. 

Ganz  wie  mit  den  Staatshäuptern  verhält  es  sich  auch  mit 
den  Richtern  in  der  repräsentativen  Demokratie,  die  gemäss 
dem  dort  adoptierten  Prinzipe  der  formellen  Gewaltenteilung  die 
dem  Volke  zustehende  richterliche  Gewalt  repräsentieren  sollen'-^). 
Auch  sie  haben  daher  kraft  ihrer  Bestelhmg  ein  Recht  auf  An- 
erkennung als  richterliche  Organe  im  Gegensatze  zur  Monarchie 

1)  Wie  z.  B.  die  erwälinte  Bestiininung  der  französischen  Verfas- 
sung, wonach  der  Präsident  nnr  wegen  Hochverrats  und  nur  auf  Anklage 
der  Deputiertenkammer  vom  Senat  gerichtet  werden  kann,  womit  jede 
strafrechthche  Judikatur  der  ordentlichen  Gerichte  über  ihn  ausgeschlos- 
sen ist.  Vgl.  ferner  für  die  Schweiz  Bundesgesetz  vom  23.  Dezember 
1851  Art.  1,  Bundesgesetz  vom  9.  Dezember  1850  Art.  18. 

2)  In  den  Vereinigten  Staaten  ist  dies  ausdrücklich  ausgesprochen. 
Const.  Art.  III.  sect.  I,  4.  Die  auf  Lebenszeit  (during  good  behaviour) 
ernannten  Richter  sind  vom  Präsidenten  und  Kongress  ganz  unabhängig 
und  nur  auf  impeachment  kraft  Urteils  des  Senates  eutlassbar,  vgl. 
Büttimann,  a.  a.  0.  I,  S.  260  f,  .329  tf.  In  der  Schweiz  ist  die  Ge- 
schäftsführung des  Bundesgerichtes  zwar  der  Oberaufsicht  der  Bundes- 
versammlung unterstellt  (Bundesverf.  Art.  85,  Z.  11),  allein  trotzdem 
sind  die  Bundesrichter  der  Bundesversammlung  nicht  untergeordnet,  diese 
ist  nicht  ihr  Dienstherr,  wie  etwa  der  Bundesrat  der  Dienstherr  der  von 
ihm  angestellten  Beamten  ist.  Letztere  sind  kraft  Art.  37  des  Gesetzes 
vom  9.  Dezember  1850  bei  Nachlässigkeit  und  Pflichtversäumnis  der  Dis- 
ziplinargewalt des  Bundesrates  unterworfen.  Nach  Art.  23  lit.  c  des 
zitierten  Gesetzes  kann  die  Bundesversammlung  zwar  Mahnungen  an  die 
fehlbaren  Richter  erlassen,  aber  nur  wenn  ein  Amtsdelikt  vorliegt  (in 
welchen  Fällen  sie  das  Anklagemonopol  besitzt),  nicht  bei  blossen  Ord- 
nungswidrigkeiten. 

3)  In  der  Monarchie  ist  der  Monarch  zwar  Dienstherr  der  Richter, 
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4.  Das  W  ii  Ii  I  rc  (•  Ii  t.  Wühlen  im  stiiatsreclitlichon  Sinne 
isl  Ernonnimy  eines  StiUltsortriines,  im  weitesten  Sinne  des  Or- 
<i,'iines  ir<>'en(l  eines  Geniein\ves(>ns  durch  eine  Melirlieit  von  phy- 
sischen Einzelwillen,  aus  welchen  durch  Rechtsvorschriften  ein 
einheitlicher  Wille  ii;'ehil(let  wird.  Schon  die  Ernennim<>'  durch 
eine  kollegiale  Behörde  kann  daher  als  Wahl  hezeichiiet  werden 
(was  in  der  Schweiz  z.  B.  tatsächlich  der  l'\ill  ist).  Jede  Be- 
stellung eines  Staatsorganes  aber,  daher  auch  jeder  Anteil  an 
einer  staatlichen  Wahl  ist  Ausübung  einer  staatlichen  Funktion, 
daher  selbst  Organtätigkeit.  Die  Wahlhandlung  selbst  kann 
daher  niemals  Inhalt  eines  individuellen  Rechtes  sein,  vielmehr 
ist  der  Wähler  selbst  im  Wahlakte  als  Teilorgan,  als  Mitglied 
des  von  sämtlichen  Wählern  des  betrett'enden  Wahlkreises  oder 
Wahlkörpers  gebildeten  Wahlkollegiums  zu  betrachten.  Der 
Berechtigte  wird  im  Augenblick  der  Wahl  staatlicher  Funk- 
tionär, um  sofort  nach  Ausiiljung  dieser  Funktion  in  den  Stand 
des  Privaten  zurückzukehren  ^).  So  verschieden  der  Anteil  des 
einzelnen  an  dem  Wahlresultate  sein  mag,  so  ist  doch  sein 
Wille  ein  Element  in  der  Bildung  eines  staatlichen  Willens- 
aktes. Die  parlamentarische  Wahl  ist  in  den  Staaten  mit  Re- 
präsentativverfassung der  einzige  Akt.  in  welchem  das  Volk, 
aller  nicht  als  Einheit,  sondern  nur  als  Summe  sämtlicher  Wahl- 
kolletjien  seinen  Willen  zu  betätigen  verma<>\ 

Das  Wahlrecht  besteht  daher,  so  paradox  dies  klingen 

denen  darum,  wie  später  dargelegt  werden  wird,  der  Anspruch  auf  das 
Amt  mangelt,  sie  unterscheiden  sich  aber  von  anderen  Beamten  darin, 
dass  sie  innerhalb  ihrer  dienstlichen  Sphäre  —  soweit  die  Rechtsprechung 
reicht  —  zugleich  Repräsentanten  des  Monarchen  sind.  Die  prinzipiell 
allseitige  Kompetenz  des  Monarchen  ist  hier  derart  eingeschränkt,  dass 
er  auf  dem  Gebiete  der  Rechtsprechung  den  rechtlich  relevanten  Staats- 
willen verfassungsmässig  gar  nicht  äussern  kann.  Daher  wird  in  seinem 
Namen  Recht  gesprochen,  aber  nicht  auf  seine  Anweisung.  Juristisch 
ist  das  Verhältnis  des  r  e  c  h  t  s  p  r  e  c  h  e  n  d  e  n  Richters  zum  Monarchen 
dasselbe,  wie  das  des  Regenten  zum  verhinderten  Monarchen,  des  Ab- 
geordneten zu  den  Wählern  u.  s.  w.  Allein  da,  wo  die  Rechtsprechung 
aufhört,  ist  der  Richter  als  Beamter  der  Dienstherrlichkeit  der  Monar- 
chen unterworfen,  wodurch  er  sich  wesentlich  von  reinen  Repräsentations- 
organen unterscheidet. 

1)  Das  hat  Rousseau,  1.  c.  1.  III,  ch.  XV  zuerst  mit  scharfem 
Blick  erkannt. 
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mag.  keineswegs  in  dem  Heclit  zu  wählen  ').  Das  Subjekt  dieses 
Reclites  wie  das  jeder  staatlichen  Ernennung  ist  ausschliesslich 
der  Staat  und  nur  Reflexwirkung  ist  es,  wenn  der  einzelne  als 
solcher  ein  derartiges  Recht  zu  besitzen  scheint.  Allein  weit 
gefehlt  wäre  es.  den  Rechtssätzen  über  die  Wahlen  die  Be- 
gründung jedes  individualrechtlichen  Anspruches  al>zusprechen. 
Jede  Reklamation  bezüglich  des  Wahlrechtes,  jede  verwaltungs- 
gerichtliche Beschwerde  wegen  dessen  Schmälerung  wäre  aus- 
geschlossen. Nur  um  Verletzungen  objektiven  Rechtes  zu  sa- 
nieren, könnten  in  offiziösem  Verfahren  die  Staatsbehörden  Be- 
richtigungen und  Aufhebungen  vorgenommener  Entscheidimgen 
und  Verfügungen  in  Wahlsachen  eintreten  lassen.  Es  ist  aller- 
dings denkbar,  dass  in  einem  Staate  das  individuelle  Interesse 
an  dem  Wahlrechte  keine  rechtliche  Berücksichtiffuno'  findet, 
allein  in  der  heutigen  Staatenwelt  ist  das  nirgends  der  Fall, 
sondern  dem  Individuum  überall  ein  mehr  oder  minder  ausge- 
bildeter Schutz  seiner  hier  in  Frage  kommenden  Interessen 
gewährt 

1)  Lab  and  I  S.  307  N.  1  raeint,  dieser  Satz  sei  paradox.  Allein 
ihm  zufolge  (vgl.  a.  a.  0.  I  S.  138  N.  2)  besteht  z.  B.  das  , Recht"  der 
Gewerbefreiheit  keineswegs  in  dem  Recht ,  ein  Gewerbe  zu  betreiben, 
sondern  ist  nichts  als  eine  Schranke  der  Regierungsgewalt.  Das  ist  doch 
ebensosehr  oder  ebensowenig  j^aradox  als  der  Satz,  dass  das  Wahlrecht 
nicht  auf  die  Wahlfunktion  selbst  geht.  L  a  b  a  n  d  selbst  charakterisiert 
das  Wahlrecht  (S.  306)  einfach  als  Reflex  der  einschlägigen  verfassungs- 
rechtlichen Sätze  und  stellt  es  auf  eine  Linie  mit  dem  , Recht",  einer 
Schwurgerichtsverhandlung  als  Zuhörer  beizuwohnen.  Allein  Reflexe 
kann  man  nicht  „kaufen  oder  verkaufen"  (Str.G.B.  §  109),  über  Reflexe 
ist  kein  Rechtstreit  denkbar  (vgl.  nachstehende  Note) ,  durch  blossen 
Reflex  kann  kein  Staatsorgan  gebildet  werden!  Was  hingegen  0.  Mayer 
Deutsches  V.R.  S.  I,  S.  114  N.  21  für  den  individualrechtlichen  Cha- 
rakter des  Wahlrechtes  vorbringt ,  kann  für  jeden  eine  staatliche  Er- 
nennung Vollziehenden  behauptet  werden ;  dann  ist  die  Ernennung  eines 
Ministers  nicht  staatliche  Funktion  des  Monarchen,  sondern  Ausübung 
streng  individuellen  Rechtes.  Die  im  Texte  dargelegte  Lehre  vom  Wahl- 
recht stimmt  ganz  überein  mit  der  neuerdings  namentlich  in  Frankreich 
und  Belgien  vertretenen  Anschauung,  dass  es  aus  individuellem  Recht  und 
öffentlicher  Funktion  zusammengesetzt  sei,  vgl.  Allg.  Staatslehre  S.  408. 

2)  Am  ausgiebigsten  in  Oesterreich,  wo  das  Reichsgericht  über  Be- 
schwerden wegen  Nichteintragung  in  die  Wahllisten  nach  Erschöpfung 
des  administrativen  Instanzenzuges  judiziert  (vgl.  die  bei  Hye,  Samm- 
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Dieses  Interesse  geht  aber  iuif  Anerkennung  des  ein- 
zelnen in  seiner  Eigenscliaft  als  Wähler,  als  Träger  eines  ak- 
tiven Statns  Diese  Anerkennung  bezieht  sich  in  erster  Linie 
auf  den  Anspruch,  in  die  Wählerlisten  eingetragen  und  zur 
AVahlhandlung  zugelassen  zu  werden,  ferner  auf  Unterlassung 
aller  staatlichen  Handlungen,  welche  die  Möglichkeit  hindern, 
das  vom  Gesetze  gewollte  Mass  der  Anteilnahme  des  einzelnen 
an  der  Organbildnng  zur  Geltung  zu  bringen.  Also  nament- 
lich Nichteintragung  (beziehentlich  Streichung)  Wahlberech- 
tigter in  die  Wahllisten  imd  Nichtzulassung  derselben  zur 
Wahlhandlung  ^).  Denn  es  ist  ganz  gleichwertig,  ob  jemand 
von  der  Wahlhandlung  selbst  widerrechtlich  ausgeschlossen, 
oder  ob  er  durch  Nichtberechtigte  an  der  Möglichkeit  gehindert 
wird,  seinen  Willen  als  Wähler  zu  betätigen.  Ferner  unrich- 
tige Stimmenzählung.  Zuerkennung  der  Eigenschaft  des  Ge- 
wählten an  eine  disqualiüzierte  Person.  Niemals  kann  aber  der 
individuelle  Anspruch  dahin  gehen,  dass  eine  bestimmte  Person 

lung  VIII.  S.  LIII  angeführten  Erkenntnisse)  und  in  Baden  ,  wo  kraft 
Gesetzes  vom  14.  Juni  1884  (in  der  Fassung  des  Landtagswalilgesetzes 
vom  24.  August  1904)  §  3"*  der  Verwaltungsgerichtshof  auf  Klagen  gegen 
Entscheidungen  der  Verwaltungsbehörden  über  die  Stimmberechtigung 
bei  Wahlen  zu  beiden  Kammern  in  erster  und  letzter  Instanz  erkennt. 
Ueber  das  badische  Recht  vgl.  die  eingehenden  Ausführungen  von 
Walz,  Ueber  die  Prüfung  der  pa  ri  am.  Wahlen  zunächst  nach  badischem 
Recht  (Sep.-Abdr.  aus  der  Zeitschr.  f.  bad.  Verwaltung  und  Rechts- 
pflege) 1902  8.  32  fl'. 

1)  Lab  and  I,  S.  807  Note  wendet  sich  gegen  den  Anspruch  auf 
Anerkennung,  der  sich  mit  zwingender  Notwendigkeit  aus  der  von  mir 
vertretenen  Lehre  vom  subjektiven  öffentlichen  Recht  ergibt.  Eine  Wi- 
derlegung hätte  sich  aber  nicht  gegen  diese  Folgerung ,  sondern  gegen 
die  ihr  zugrunde  liegende  Theorie  zu  wenden ,  vor  allem  indem  man 
eine  selbständige  Lehre  aufstellt.  Allein  bei  L  a  b  a  n  d  vermisst  man 
jeden  Versuch,  das  Problem  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes  zu  lösen. 

2)  Vgl.  Erkenntnis  des  österr.  Reichsgerichtes  vom  21.  April  1881, 
Hye,  Sammlung  Nr.  234,  Oest.  Reichsratswahlordnung  vom  2.  April 
1873  §  26  :  , Reklamationen  gegen  die  Wählerliste  können  von  den  Wahl- 
berechtigten des  betreffenden  WahlköriJers  wegen  Aufnahme  von  Nicht- 
wahlberechtigten  oder  Weglassung  von  Wahlberechtigten  ....  einge- 
bracht werden".  Bayerisches  Wahlgesetz  Art.  7,  hiezu  S  ey  del,  Staatsr. 
I,  S.  421 ,  sächsisches  Wahlgesetz  für  die  zweite  Kammer  vom  28.  März 
1896  §  11.  Vgl.  auch  Radnitzky,  Die  Parteiwillkür  im  öffentl. 
Recht  S.  33. 

J  e  1  1  i  n  e  k  ,  System.    2.  Aufl.  J^]^ 
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fils  gewählt  zu  1)etrachten  sei  Denn  ein  individueller  An- 
spruch auf  die  Al)geordnetenei<>;enschaft  eines  anderen  liisst  sich 
juristisch  gar  nicht  denken.  Der  Gewählte  ist  durch  kein  wie 
immer  geartetes  Rechtsband  mit  dem  Wähler  verbunden,  er  re- 
präsentiert den  einzelnen  Wähler  nicht.  Er  ist  Staatsorgan 
und  die  Qualität  als  solches  kann  immer  nur  die  hiezu  berufene 
Person  selbst,  niemals  ein  anderer  in  Anspruch  nehmen. 

An  der  Einhaltung  der  auf  Anerkennung  des  Wahlrechtes 
sich  beziehenden  Bestimmungen  ist  aber  das  Gemeininteresse 
in  demselben  Masse  beteiligt,  wie  das  individuelle,  wenn  auch 
sein  Objekt  ein  anderes  ist.  Der  einzelne  will  in  seiner  Eigen- 
schaft als  Wahlberechtigter  anerkannt  werden,  der  Staat  die 
Vollziehung  der  Wahl  gemäss  den  Rechtsnormen,  welche  die 
ordnungsmässige  Wahl  durch  die  Wahlberechtigten  fordern. 
Der  Anspruch  des  einzelnen  hat  seine  Geltung  als  Wahlorgan, 
der  des  Staates  die  gesetzmässige  Tätigkeit  der  Walilorgane 
zum  Inhalt.  Daher  kann  derselbe  Fall,  unter  verscliiedenen 
Gesichtspunkten  betrachtet,  verscliiedenen  Instanzen  zur  Ent- 
scheidimg zugewiesen  werden.  Die  gesetzwidrig  vollzogene 
Wahl,  die  sich  als  Verletzung  subjektiver  Ansprüche  darstellt, 
ist  notwendigerweise  zugleich  Verletzvmg  objektiven  Rechtes 
und  zwar  eines  zwingenden  Rechtes.  Da  die  individuelle  Be- 
rechtigung die  Voraussetzung  der  organschaftlichen  Tätigkeit 
der  Wähler  ist,  so  ist  die  über  die  Gültigkeit  der  Wahl  — 
das  Recht  des  Staates  —  entscheidende  Instanz  an  die  Vor- 
entscheidung der  über  das  Recht  der  Wähler  judizierenden  ge- 
bunden, nicht  umgekehrt  ^).  Beide  Entscheidungen  müssen  üb- 
rigens nicht  in  einem  inneren  Zusammenhange  stehen,  da  sie 
auf  Verschiedenes  gehen.  Es  kann  anerkannt  werden,  dass  in- 
dividuelle Wahlberechtigung  verletzt  und  die  Wahl  dennoch 
gültig  sei,  sofern  nur  festgestellt  ist.  dass  die  Verletzung  der 
individuellen  Ansprüche  keinen  Einfluss  auf  das  Wahlresultat 
haben  konnte 

1)  Wie  ihn  v.  Sarwey,  Oefi'.  Recht  S.  485  konstruieren  will. 

2)  Daher  z.  B.  in  Oesterreich  das  Abgeordnetenhaus  des  Reichsrates 
und  die  Landtage  an  die  Entscheidungen  des  Reichsgerichtes,  vgl.  die 
treffenden  Ausführungen  von  Bernatzik,  Rechtsprechung  und  ma- 
terielle Rechtskraft  S.  263  ff. 

3)  Vgl.  Seydel,  Hirths  Annalen  1880  S.  393,  St.R.  I,  S.  437  tf. 
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In  den  Stiiatcii.  in  wolclion  die  Wulilpriil'ungen  iiusschlies- 
lic-li  den  parlanK'ntarisclH'n  Kolle<j;ipn  selbst  zustehen,  tra<>-en  die 
betrett'enden  Kutselieidungen  vielfach  den  zwiefiiclien  Chaviikter 
der  Kognition  über  individuelles  und  stiiatliches  Recht  ').  Da- 
lier haben  auch  die  Walilanfechtungen  oft  den  doppelten  Cha- 
rakter von  Beschwerden  und  Anzeigen  Eine  klare  Schei- 
dung des  objektiv  Getrennten  ist  da  schwer  möglich.  Um  theo- 
retisch sowohl  als  auch  gesetzgebungspolitisch  diese  praktisch 
so  wichtige  Sonderung  vorzunehmen,  wird  man  den  Charakter 
des  Wahlrechtes  bei  anderen  Wahlen  öflentlich-rechtlicher  Na- 
tur untersxichen  müssen,  welches  einen  richterlichen  Schutz  ge- 
funden hat,  der  bisher  dem  parlamentarischen  Wahlrechte  aus 
})olitischen  Gründen  in  vielen  Staaten  nicht  zu  teil  wurde.  Den- 
selben juristischen  Charakter  wie  die  Wahlrechte  zum  Par- 
lamente besitzen  nämlich  die  zur  Gemeindevertretung  und  der 
anderer  öifentlich-rechtlicher  Verbände.  Diese  aber  haben  in 
vielen  Staaten  mit  Verwaltungsgerichtsbarkeit  einen  ausgiebigen 
richterlichen  Schutz  erhalten.  Der  Inhalt  der  auf  sie  bezüg- 
lichen Urteile  geht  überall  dahin,  dass  dem  einzelnen  die  Be- 
dingungen zu  gewähren  sind,  unter  welchen  er  in  der  vom  Ge- 
setze gewollten  Weise  mitbestimmend  an  der  Wahl  teilnehmen 
kann  Ob  hingegen  die  Tätigkeit  der  Wähler  als  Organe 
der  betreffenden  öffentlich-rechtlichen  Verbände  dem  objektiven 

1)  Richtig  gefasst  haben  sie  stets  den  Charakter  von  Präjudizialent- 
scheidungen.  sie  können  daher  nur  konstatieren,  ob  die  Person,  deren  Wahl 
angefochten  ist,  die  Qualität  als  Gewählter  erlangt  habe  oder  nicht,  also 
nicht  etwa  (wenn  es  nicht  ausdrücklich  zugelassen  ist)  einen  anderen 
einberufen. 

2)  Von  Beschwerden,  insoweit  Hindei-ungen  der  Ausübung  des  Wahl- 
rechtes vorlagen.  Allerdings  , kommt  die  Prüfung  der  Wahlberechtigung 
nur  als  Bestandteil  der  Wahllegitimation  in  Frage",  S  e  y  d  e  1,  St.R.  I,  S.  439. 
Diese  Entscheidung  ist  aber  selbstverständlich  für  die  Behörde  bindend. 

3)  Vgl.  die  Bestimmungen  der  bayerischen  und  preussischen  Gesetz- 
gebung bei  v.  Sarwey,  Oeff.  Recht  S.  489  f.  In  Oesterreich  ist  durch 
§  2  des  Gesetzes  betreffend  die  Errichtung  eines  Verwaltungsgerichts- 
hofes vom  22.  Oktober  1875  dem  Wahlrechte  zur  Gemeinde-  und  ßezirks- 
vertretung  richterlicher  Schutz  gewährt.  Für  Preussen  zahlreiche  Ent- 
scheidungen über  das  Wahlrecht  zur  Provinz-,  Kreis-  und  Gemeindever- 
tretung bei  P  ar  e  y  ,  Die  Rechtsgrundsätze  des  königl.  pi-eussischen  Ober- 
verwaltungsgerichtes S.  1  ff.,  12  ff.,  159  ff.  u.  s.  w. 

11* 
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Reclite  entspreclientl  auj^geübt  worden  sei  und  ob  andererseits 
den  Gev^rälilten  der  neue  Status  zuwachse,  darüber  haben  die 
staatlichen  Aufsichtsbehörden,  meistens  in  Form  von  Bestätiffunff 
oder  Nichtbestätigung  der  Wahlen  .  die  allerdings  auch  noch 
anderen  Zwecken  dienen  können,  zu  entscheiden. 

Der  individuelle  Anspruch  hingegen  geht  nur  auf  Ver- 
schaffung, beziehentlich  Gewährung  der  rechtlichen  Mög- 
lichkeit der  Wahl,  nicht  der  faktischen.  Wenn  andere  nicht- 
staatliche Verpflichtungen  die  Teilnahme  an  iler  Wahl  liindern 
oder  vis  maior  sie  unmöglich  macht,  so  berührt  dies  die  staat- 
lichen Pflichten  gegen  die  Wähler  nicht.  Nur  wenn  eine  staat- 
liche Pflicht  selbst  die  Teilnahme  am  Wahlakt  hindert,  kann 
die  Fi'age  des  Verhältnisses  des  Wahlrechtes  zu  jener  aufge- 
worfen werden,  also  z.  B  ob  Beamte  einen  Urlaub  zur  Teil- 
nahme an  der  Wahl  beanspruchen  können.  Die  Entscheidung 
wird  nach  der  Richtung  ausfallen  müssen,  dass  die  Pflicht  dem 
Rechte  vorangeht.  Dass  die  Wahlen  von  der  grösstmögHchen 
Zahl  der  Berechtigten  vollzogen  werden,  ist  sicherlich  ein  staat- 
liches Interesse,  allein  die  Ausübung  des  Wahlrechtes  wird  nach 
dem  geltenden  Rechte  als  Recht  betrachtet,  das  daher  staat- 
lichen Pflichten,  sofern  nicht  ausdrücklich  anderes  festgesetzt 
ist,  zu  weichen  hat  ^). 

Die  aus  der  Wahlfähigkeit  sich  ergebenden  Ansprüche 
können  aus  verschiedenen  Gründen  zeitweilig  ruhen,  derart,  dass 
nur  ihre  reine  MögHchkeit  zurückbleibt,  die  keinen  Anlass  sich 
zu  betätigen  findet.  Daher  unterscheidet  S  e  y  d  e  1  mit  vollem 
Rechte  die  Wahlfälligkeit  von  der  Wahlberechtigung  dem 
Rechte  (oder  genauer  der  Fähigkeit),  an  einer  bestimmten  Wahl 
teilzunehmen.  Die  abstrakte  Wahlfähigkeit  ist  passive  Quali- 
fikation, d.  h.  der  Inbegriff  der  vom  objektiven  Rechte  gefor- 
derten Eigenschaften,  auf  Grund  deren  die  Ziierkennung  der 
individualrechtlichen,  aktiv  qualifizierenden  Wahlberechtigung 
möglich  wird. 

Wie  jeder  zur  staatlichen  Organstellung  berufenen  Persön- 
lichkeit steht  auch  dem  Wahlberechtigten  (dem  Wähler,  wie 
er  in  der  Regel  ungenau  bezeichnet  wird)  ein  erhöhter  straf- 

1)  Wo  Wahlpflicht  existiert,  tritt  das  ganz  deutlich  zutage. 

2)  St.R.  I,  S.  414  f. 
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rechtlicher  Schutz  zur  Seite,  der  aber  wie  alles  Strafrecht  uiclit 
subjektives  Recht  der  Eiuzelpersönliclikeit  gewährt,  sondern  im 
<iienieininteresse  die  Freiheit  der  Wahl  zu  sichern  bestimmt 
ist  Ferner  kann  eine  Erweiterung  des  negativen  Status  mit 
der  Wahl  verbunden  sein,  wie  denn  in  vielen  Staaten  das  Indi- 
viduum sonst  einschränkende  Bestimmungen  über  Vereine  und 
Versammlungen  für  die  Wahlberechtigten  aufgehoben  sind 

Nicht  zum  Schutze  des  individuellen  Wahlrechtes,  sondern 
des  staatlichen  Interesses  an  der  Wahl  sind  die  Bestimmungen 
mehrerer  Wahlordnungen,  wonach  gegen  gesetzwidrige  Voll- 
ziehung oder  Unterlassung  von  Eintragungen  in  die  Wähler- 
listen „jedermann"  ein  Einspruchsrecht  zugestanden  wird 
Ein  derartiges  Einspruchsrecht  ist  nichts  als  ein  Anzeigerecht 
wegen  Verletzung  objektiven  Rechtes,  daher  nicht  selbst  sub- 
jektiver Rechtsanspruch,  sondern  Reflexrecht  *).  Anders  in  den 
Staaten,  wo  nur  dem  „Beteiligten"  oder  dem  betreifenden  Wahl- 
kollegium Augehörigen  ein  Reklamationsrecht  eingeräumt  ist. 
Obwohl  hier,  wie  bei  allem  öffentlichen  Recht,  die  Fixierung 
des  Anspruches  auch  im  staatlichen  Interesse  erfolgte,  ist 
dennoch  die  Gewährung  des  Rechtsschutzes  an  den  individuellen 
Rechtsanspruch  das  überwiegende  gesetzgeberische  Motiv  ge- 
wesen ^).  In  den  vorerwähnten  Wahlordnungen  ist  übrigens 
in  dem  allgemeinen  Anzeigerecht  das  individuelle  Einspruchs- 
recht latent  vorhanden.    Würden  z.  B.  im  Deutschen  Reiche 

1)  Str.a.B.  S  107. 

2)  Reichs-wahlgesetz  vom  31.  Mai  1869  §  17.  öst.  Gesetz  vom  15.  Nov- 
1867  über  das  Versammlungsrecht  §  4. 

3)  Reichswahlgesetz  §  7.  Vgl.  hiezu  L  a  b  a  n  d  I ,  S.  298  ,  preus- 
sische  Verordnung  über  die  Ausführung  der  Wahl  der  Abgeordneten 
zur  zweiten  Kammer  vom  30.  Mai  1849  §  15.  -württembergisches  Wahl- 
gesetz vom  26.  März  1868  Art..  8  („jeder  Einwohner  der  Gemeinde"), 
badisches  Landtagswahlgesetz  vom  24.  August  1904  §  84. 

4)  Das  geht  schon  daraus  hervor .  dass  es  auch  von  Nichtwählern 
und  sogar  gegen  den  Willen  der  Uebergangenen  geübt  werden  kann, 
L  a  b  a  n  d  I,  S.  300. 

5)  Allerdings  gewährt  das  blosse  Verwaltungsverfahren  keinen 
, Rechtsschutz  im  eigentlichen  Sinne",  wie  Seydel,  St.R.  I,  S.  421 
ausführt.  Allein  der  betreffende  Akt  der  Gemeindebehörden,  Wahlkom- 
missionen u.  s.  w.  ist  nicht ,  wie  Seydel  behauptet.  Verwaltungsvei'- 
fügung,  sondern  Entscheidung,  daher  materielle  Rechtsprechung. 
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und  in  Prenssen  richterliche  Behörden  über  die  Berechtigung 
von  Reldamationen  in  letzter  Instanz  zu  entscheiden  haben,  wie 
in  Oesterreich  und  Baden,  so  könnte  zweifellos  nur  „dem  Be- 
teiligten" die  aktive  Beschwerdolegitimation  und  Parteirolle 
zugestanden  werden,  während  l)losse  Anzeigen  im  offiziösen 
Verfahren  zu  erledigen  wären. 

Dass  de  lege  ferenda  innerlich  Geschiedenes  überall  auch 
äusserlich  zu  trennen  sei,  bedarf  kaum  einer  näheren  Ausführung. 
Es  haben  viel  unbedeutendere  Individualansprüche  in  neuester 
Zeit  den  richterlichen  Schutz  gefunden,  es  ist  daher  nicht  ab- 
zusehen, warum  eine  Ausnahme  zu  Ungunsten  des  parlamen- 
tarischen Wahlrechtes  stattfinden  soll.  Wenn  andere  Wahlrechte 
der  verwaltungsgerichtlichen  Judikatur  unterstellt  sind,  so  wer- 
den  auf  die  Dauer  politische  Rücksichten  den  Richter  von  der 
Beurteilung  von  Streitigkeiten  über  das  Recht  der  Wähler  nicht 
ausschliessen  können'). 

Was  im  vorangehenden  vom  parlamentarischen  Wahlrechte 
gesagt  wurde,  gilt  in  angemessener  Weise  auch  von  den  Wahlen 
zur  Vertretung  öffentlich-rechtlicher  Verbände,  sowie  in  staat- 
liche Organe,  an  deren  Bildung  den  Individuen  ein  Anteil  ein- 
geräumt ist  (Wahlen  in  die  verschiedenen  höheren  und  niederen 
Gemeindeverbände,  in  kirchliche  und  Schulbehörden,  in  die  Ver- 
tretung von  Armen-,  Wegbau-,  Deichverbänden,  von  Anwalts-, 
Notaren-,  Handelskammern,  Schiedsgerichten  der  Arbeiterver- 
sicherung, Gewerbegerichten  u.  s.  w.).  Eine  nähere  Untersuchung 
der  einzelnen  Klassen  dieser  Wahlbereclitigimgen  könnte  nur  be- 
reits Gesagtes  zutage  fördern.  Von  dem  diesen  Berechtigungen 
zur  Seite  stehenden,  im  Vergleiche  mit  dem  den  parlamentari- 
schen Wahlrechten  gewährten  in  der  Regel  höheren  Rechts- 
schutz, der  sie  klar  zu  individuellen  Ansprüchen  ausprägt,  ist 
auch  bereits  das  Nötige  bemerkt  worden. 

5.  Das  Recht  des  Gewählten.  Der  Wähler  erwirbt 


1)  Vgl.  meine  Schrift:  Ein  Verfassungsgerichtshof  für  Oesterreich 
S.  10  ff.  und  mein  Gutachten  in  den  Verhandlungen  des  XIX.  deutschen 
Juristentages  II,  S.  121  fl. ,  sodann  das  Gutachten  von  Seydel  eben- 
daselbst I,  S.  130  ff.  und  J  a  q  u  e  s  ,  Die  Wahlpriifung  in  den  modernen 
Staaten  S.  17  ff.,  ferner  G.  Meyer,  Das  parlamentarische  Wahlrecht 
S.  707.   Wal/,,  a.  a.  0.  S,  III  ff. 
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alle  seine  Ansprüche  unmittelbar  durch  Gesetz,  indem  dieses 
entweder  bestimmten  Individuen  Wahlfähio-keit  und  WaWrecht 
direkt  beilegt  oder  sie  als  Konsequenz  gewisser  Eigenschaften 
oder  Rechte  des  einzelnen  fixiert.  Der  Gewählte  hingegen  er- 
wirbt sein  Recht  nicht  unmittelbar  ex  lege,  sondern  aus  einer 
auf  sein  Individuum  gerichteten  staatUchen  Aktion,  der  Wahl, 
welche,  wie  bereits  erwähnt,  der  in  der  Ernennvnig  zum  Aus- 
drucke kommenden  Verfügung  analog  ist.  Das  ist  bereits  mit 
den  Wahlmännern  bei  indirekten  Wahlen  der  Fall.  Sie  bilden 
eine  Mittelstufe  zwischen  Wählern  und  Gewählten,  den  Cha- 
rakter beider  in  sich  vereinigend.  Was  aber  zuvörderst  die  in 
.Kammern  Gewählten  anbelangt,  so  sind  sie  zweifellos  Staats- 
organe, Mitglieder  eines  staatlichen  Kollegiums ').  Die  Teilnahme 
an  den  Funktionen  des  letzteren  üben  sie  daher  nicht  als  ihr 
Recht,  sondern  als  staatliche  Organtätigkeit  aus.  Wie  in  den 
bereits  erörterten  Fällen  ist  bei  ihnen  ein  Anspruch  auf  Organ- 
schaft, näher  ein  Anspruch  auf  Mitgliedschaft  an  der  betreffenden 
Kammer  zu  konstatieren.  Dieses  Recht  stellt  sich  juristisch  eben- 
falls dar  als  ein  auf  Grund  ihrer  aktiven,  durch  die  Wahl  er- 
worbenen Qualifikation  sich  ergebender  Anspruch  auf  Anerken- 
nung ihrer  Individualität  als  Trägers  staatlicher  Organschaft. 
Und  dieser  Anspruch  hat  überall  ein  Forum  für  seine  Geltend- 
machung gefunden,  welches  allerdings  nur  in  wenigen  Staaten 
bisher  nach  Art  eines  Gerichtes  organisiert  wimle.  In  den 
meisten  Staaten  nämlich  urteilen  die  Kammern  selbst  über  die 
Qualifikation  ihrer  gewählten  Mitglieder.  Welche  Unzukömm- 
lichkeiten damit  verbunden  sind,  habe  ich  an  anderer  Stelle  ein- 
gehend ausgeführt^). 

1)  Die  Anschauung,  dass  die  Kammern  Staatsorgane  sind,  ist  seit 
der  scharfen  Betonung,  welche  sie  durch  v.  Gerber,  Grundzüge  §§  24, 
39  gefunden  hat.  die  herrschende  geworden,  wenn  gleich  sie  häufig  nicht 
konsequent  durchgeführt  wird.  Selbst  die  Anhänger  der  Herrschertheorie 
teilen  sie,  vgl.  S  e  y  d  e  1 ,  St.R.  I,  S.  348  f.,  B  o  r  n  h  a  k  a.  a.  0.  I,  S.  860  fF. 
Allerdings  ergibt  sich  ihnen  gemäss  ihrer  Grundanschauung  die  notwen- 
dige Konsequenz,  dass  die  Kammern  ein  Organ  des  Königs  seien  ,  was 
B  o  r  n  h  a  k  ausdrücklich  auszusprechen  den  Mut  hat  —  ohne  indes  zu 
rügen ,  dass  man  vorderhand  in  der  offiziellen  Sprache  den  Begriff  der 
königlich  preussischen  Landtagsmitglieder  noch  nicht  kennt. 

2)  Ein  Verfassungsgerichtshof  S.  10  ff. 
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Die  Wahlprüfungen,  wie  sie  lieute  in  den  meisten  Staaten 
stattfinden,  schliessen  ein  Doppeltes  in  sicli.  Einmal  die  An- 
erkennung und  Beurkundung,  dass  die  Wahl  dem  objektiven 
üeclit  entsprechend  erfolgt  sei  inid  sodann  die  Anerkennung  der 
Gewählten  in  ihrer  Eigenschaft  als  Kammermitglieder.  Wo 
Wahljirüfungsgerichtshöfe  eingeführt  sind ,  teilt  sich  auch 
iiusserlich  diese  Kompetenz ,  indem  über  die  vom  objektiven 
Rechte  geforderte  Ordnungsmässigkeit  der  vollzogenen  Wahl  die 
Kammer,  über  das  Recht  der  Gewählten  der  Wahlgerichtshof 
zu  entscheiden  hat.  Die  Kammern  haben  daher  direkt  aus- 
schliesslich über  die  Verletzung  objektiven  Rechtes,  die  Gerichts- 
höfe hingegen  direkt  über  subjektives  Recht  zu  entscheiden. 
Wird  eine  Wahl  wegen  Verletzung  objektiven  Rechtes  kassiert, 
so  liegt  hierin  natürlich  auch  eine  Entscheidung  über  subjek- 
tives Recht.  Allein  diese  wird  nur  mittelbar,  nur  als  Reflex 
der  Prüfung  des  Wahlaktes  und  Wahlresultates  an  der  Hand 
der  Rechtsnormen  gefällt.  So  kann  z.  B.  in  England  das  Haus 
der  Gemeinen  eine  Wahl,  gegen  welche  beim  Walilgerichtshof 
kein  Protest  eingelaufen  ist ,  kassieren ,  wenn  es  sich  heraus- 
stellt, dass  der  Gewählte  zur  Zeit  der  Wahl  noch  nicht  die 
Wählbarkeit  besass^).  Der  Wahlgerichtshof  wird  indirekt  auch 
über  das  Recht  der  Wahlfähigen  und  die  Qualifikationen  der 
Wähler  judizieren,  aber  nur  insofern,  als  sie  für  die  Entschei- 
dung über  das  Recht  der  Gewählten  präjudiziell  sind. 

Ein  Parteiverfahren  jedoch  ist  für  die  UrteUsfällung  eines 
Wahlgerichtshofes  nicht  unbedingte  Voraussetzung.  Auf  An- 
zeige in  Form  der  Wahlproteste  wird  er  von  Amts  wegen  den 
Tatbestand  zu  erforschen  haben,  was  natürlich  keineswegs  die 
Rechtsprechung  über  subjektive  Ansprüche  ausschliesst ,  wie 
denn  auch  im  Strafprozesse  das  Gesetz  nicht  nur  über  den 
staatlichen  Anspruch  auf  Strafe,  sondern  auch  über  den  ent- 
gegengesetzten des  Individuums  auf  Freiheit  von  dem  konkreten 
Strafgesetze  sein  Urteil  fällt.  Denselben  juristischen  Charakter 
wie  die  Ehenichtigkeitsklage  durch  die  Staatsanwaltschaft  würde 
es  haben,  wenn  die  Regierung  die  Qualität  des  Gewählten  beim 
Gerichte  bestreiten  könnte.  Subjektives  Recht  würde  da  im 
öfi'entlichen  Interesse  angefochten. 

1)  J  a  q  u  6  s  a.  a.  0.  S.  31,  32,  H  a  t  s  c  Ii  e  k  ,  Engl.  Staatsr.  1.  S.  305. 
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Der  Ans])nicli  luii'  Ancrkpiuiiinü;  ist  ;ibor  dor  oiir/ige  indivi- 
(Inolle,  der  sich  für  den  öewäliltpu  unniitkdbar  ans  dieser 
Kigensoliaft  ergibt.  Die  s.  g.  Mitgliedsrechte  der  Abgeordneten 
sind  nicht  individuelle  Ansprüche,  sondern  Kompetenzen  staat- 
licher Organe.  Die  Sätze,  welche  sich  auf  Abstimmung,  Teil- 
nahme an  den  Sitzungen,  Antragstellung,  Interpellation,  Be- 
stellung des  Präsidiums,  des  Bureaus,  der  Ausschüsse  und  Ab- 
teilungen der  Kammern  beziehen,  sind  Bestandteile  der  Normen 
über  staatliche  Organisation.  Sie  haben  genau  denselben  Cha- 
rakter, wie  die  Normen  der  Prozessordnungen,  welche  die  Be- 
fugnisse der  Vorsitzenden  bei  Leitung  öffentlicher  Gerichtsver- 
handlung oder  das  Verfahren  bei  der  Urteilsberatimg  regeln. 
Ihre  Verletzung  wäre  daher  nicht  Verletzung  eines  subjektiven 
Rechtes ,  sondern  Bruch  einer  Rechtsnorm ,  Verletzung  des 
Staates  in  seiner  Ordnung,  nicht  Verletzung  eines  Individuums. 
Einem  grossen  Teile  der  Bestimmungen  der  parlamentarischen 
Geschäftsordnung  maugelt  aber  ül)erhaupt  der  juristische  Cha- 
rakter. Die  Festsetzungen  über  Form  der  Anträge.  Reihenfolge 
der  Redner,  Sitzungsprotokolle,  Modus  der  Abstimmungen  (Auf- 
stehen von  den  Sitzen,  itio  in  partes,  Händemehr  u.  s.  w.)  haben 
nicht  den  Zweck,  Kompetenzen  gegeneinander  abzugrenzen,  son- 
dern für  die  passendste  Erledigung  der  parlamentarischen  Ge- 
schäfte zu  sorgen.  Sie  haben  den  Charakter  von  Verwaltungs- 
verordnungen, ähnlich  den  der  Publikation  nicht  bedürftigen 
Reglements  der  Verwaltungsbehörden.  Sie  erzeugen  auch  nicht 
„statutarisches  Recht"  zwischen  den  Mitgliedern i),  denn  parla- 
mentarische Kammern  sind  keine  Korporationen'). 

Das  Kammermitglied  ist  gleich  jedem  staatlichen  Organ 
in  seinen  amtlichen  Funktionen  mit  einem  erhöhten  strafrecht- 
lichen Schutz  umgeben,  der  als  solcher  nicht  Inhalt  eines  in- 
dividuellen Anspruches  sein  kann^).  Aber  auch  im  Vergleiche 
mit  anderen  Staatsorganen  ist  dem  Parlamentsgliede  eine  andere 
Ausnahmestellung  gewährt.  Ihm  kommen  Privilegien  zu,  welche 
teils  Straflosigkeit  wegen  gewisser  Handkmgen,  teils  erschwerende 
Bedingungen  für  die  Verhängung  einer  Verwahrungs-,  Unter- 

1)  Laban  d  I,  S.  319. 

2)  Uebereinstimmend  A  n  s  c  h  ü  t  z  ,  Enzykl.  II,  S.  584 . 

3)  Str.G.B.  §  105,  106. 
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sucliungs-.  Straf-  oder  Scliuklhaft  in  sicli  schliessen In  der 
Literatur  ist  es  strittig,  ob  diese  s.  g.  Immunität  persönliches 
Reclit  der  Kannnermitglieder  oder  mir  Bestimmimg  objektiven 
Rechtes,  Bestandteil  der  Straf-  und  Prozessgesetze  sei.  Für  die 
letztere  Ansicht  wird  angeführt,  dass  die  Tendenz  dieser  Vor- 
scliriften  in  ihrem  Endziele  nicht  dahin  gehe,  den  Kammermit- 
gliedern eine  Rechtswohltat  zu  erweisen,  sondern  die  ungestörte 
Tätigkeit  eines  für  das  Verfassungsleben  des  Staates  so  Avich- 
tigen  Organes,  wie  es  das  Parlament  ist,  zu  sichern^). 

Allein  diese  Vorschriften  bezwecken  ebenso,  der  Person  des 
Gewählten  die  Mögliclikeit  zu  gewähren ,  sich  als  Staatsorgan 
frei  zu  betätigen.  Verhaftet  und  bestraft  werden  kann  niemals 
das  Staatsorgan ,  sondern  immer  nur  der  einzelne.  Derartige 
Bestimmungen  haben  daher  notwendig  auch  eine  Richtung  auf 
das  individuelle  Interesse.  So  hat  sich  auch  die  monarchische 
UnVerantwortlichkeit  als  ein  im  Staatsinteresse  festgesetzter  in- 
dividueller Anspruch  dargestellt.  Die  juristische  Lösung  der 
Streitfrage  ergibt  sich  aber  einfach  durch  Anwendung  der  be- 
reits gefundenen  Prinzipien.  Ein  „Recht"  auf  Nichtverhaftung, 
Nichtbestrafimg  u.  s.  w.  gibt  es  nicht.  Darauf  gerichtete  Rechts- 
sätze schränken  aber  notwendig  die  Staatsmacht  zu  gunsten 
bestimmter  Individuen  ein.  Dadurch  wird  die  Möglichkeit  freier 
Betätigung  dieser  Personen  erweitert,  mit  anderen  Worten,  ihre 
Freiheitsspliäre  erfährt  eine  Ausdehnung.  Daraus  erwächst  aber 
dem  einzelnen  ein  Anspruch  auf  Anerkennung  dieser  Status- 
erweiterun«?  und  damit  auf  Aufhebung  der  ihn  etwa  verletzen- 
den  staatlichen  Verfügungen.  In  der  Anerkennung  dieses  An- 
spruches liegt  der  praktische  Kern  der  richtigen  Auffassung. 
Wären  die  strafrechtlichen  Privilegien  ausschliesslich  objektives 
Recht,  dann  wäre  jedes  individuelle  Rechtsmittel  zu  ihrer  Gel- 


1)  Vgl.  für  Deutschland  und  Oesterreich  Schleiden,  Die  Dis- 
ziplinar- und  Strafgevealt  parlamentarischer  Versammlungen  über  ihre 
Mitglieder  I,  S.  47  ff.,  II,  S.  10  ff'.,  S  e  i  d  1  e  r  a.  a.  0.  S.  53  ft'.  und  jetzt 
für  das  deutsche  Recht  namentlich  Hub  rieh,  Die  parlamentarische 
Redefreiheit  und  Disziplin  1899  S.  322  ff.,  S.  398  ff. 

2)  Letztere  Ansicht  wird  namentlich  vertreten  von  Laband  I, 
S.  329  f. ;  gegen  dessen  Bewreisf uhrung  gut  B  o  r  n  h  a  k  a.  a.  0.  S.  896, 
N.  2  und  S  e  i  d  1  e  r  a.  a.  0.  S.  87,  N.  2. 
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ten(lmacliun<>"  iuisgeschlossen ').  K;iimi  der  Erwiihnnnj^  hodart' 
OS,  (litss  Verletzungen  der  Bet'reiungen  als  Verletzungen  ob- 
jektiven Ileclites  auch  ohne  Wissen  und  Willen  des  unmittelbar 
Verletzten  aUe  Rechtsfolgen  nach  sich  ziehen  können,  welche 
die  Konsetjuenzen  k()ni])etenzwidriger  Organhandlungen  sind. 

Auch  eine  Steigerung  des  positiven  Status  der  Parhunents- 
niitglieder  kann  statthaben.  Das  ist  namentlich  der  Fall,  wenn 
sie  Taggelder  und  Reisekostenentschädigung  beziehen.  Dass 
derartigen  Festsetzungen  trotz  ihrer  Statuierimg  im  Gemeinin- 
teresse (welches  unter  anderen  Gesichtsjnmkten  in  mehreren 
Staaten  zu  entgegengesetzter  Fixierung  geführt  hat)  die  Berück- 
sichtigung individueller  Verhältnisse  und  dalier  Gewährrung  eines 
Individualanspruchs  innewohnt ,  kann  wohl  nicht  bezweifelt 
werden.  Und  gerade  der  Anspruch  auf  diese  Bezüge  zeigt,  wie 
wenig  ein  solcher  von  angeblich  dem  subjektiven  Rechte  not- 
wenig anhaftenden  Merkmalen  abhängt.  Er  ist,  als  ex  lege  be- 
gründet, ex  lege  ohne  Entschädigung  auf  hebbar  oder  veränder- 
lich, ist  nach  vielen  Gesetzgebungen  unverzichtbar,  derart,  dass 
sich  der  Bezug  zugleich  als  Recht  und  als  Pflicht  darstellt^). 
Privatrechtlich  findet  dieses  Verhältnis  an  dem  Kontrahienmgs- 
zwang  der  öffentlichen  Verkehrs anstalten  eine  entfernte  Ana- 
lome. Juristisch  ist  die  Zahlung  der  Taggelder  eine  öffentlich- 
rechtliche  Alimentation  der  Abgeordneten,  die  der  Reisekosten 
eine  gesetzlich  geregelte  Ersatzleistung.  Die  ünverzichtbarkeit 
aber  hat  mit  der  jiiristisclien  Natur  des  Anspruches  nichts  zu 
tun,  sondern  ist  aus  politischen  Gründen  verfügt:  Vermeidung 
von  Wahlbeeinflussung  durch  Versprechen  der  Verzichtleistung 
von  selten  der  Kandidaten,  des  sozialen  Druckes,  der  durch  Ver- 
zicht der  reichen  Abgeordneten  die  unbemittelten  zu  gleicher 
Handlungsweise  drängen  könnte  u.  s.  w. 

Der  Abgeordnete  ist  aber  nicht  nur  höher  berechtigt,  son- 
dern auch  andererseits  stärker  verpflichtet  und  deshalb  einer 
speziellen  Gewalt  unterworfen.  Er  unterliegt  nämlich  der  dis- 
ziplinarischen Strafgewalt  des  Hauses ,  dem  er  angehört.  Die 

1)  lieber  die  Möglichkeit  gerichtlicher  Geltendmachung  dieser  An- 
sprüche für  Oesterreich  vgl.  S  e  i  d  1  e  r  a.  a.  0.  S.  87  f. 

2)  Z.  B.  Preussen,  Verf.  Art.  85  ,  Oesterreich  ,  Gesetz  vom  7.  Juni 
1861,  R.G.B.  Nr.  63,  Art.  IV. 
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Disziplinargewalt  ist  zum  Teil  ein  Ersatz  für  die  Exemption  der 
Abgeordneten  von  der  Strafgewalt  der  ordentlichen  Gerichte, 
zum  Teil  jedoch  ein  selbständiger  Ausfluss  der  Gewalt,  welcher 
der  Träger  einer  jeden  Organstellung  mit  Ausnahme  des  Mon- 
archen unterworfen  ist.  Diese  Gewalt,  in  den  einzelnen  Staaten 
verschiedenartig  ausgestaltet,  kann  bis  zur  Ausstossuno-  des 
rechtswidrig  Handelnden  aus  der  Kammer  gehen.  Diese  Er- 
scheinung ist  zugleich  eine  treffende  Widerlegung  der  Behaup- 
tung ,  dass  der  Abgeordnete  dem  Staate  juristisch  zu  nichts 
verpflichtet  sei  ■').  Nichtverpflichtet  ist  der  einzelne  zur  An- 
nahme der  Abgeordnetenqualität,  sowenig  jemand  zum  Eintritt 
in  den  Staatsdienst  verpflichtet  ist.  Nichtverpflichtet  ist  er 
ferner  zur  Beibehaltung  der  Eigenschaft  eines  Gewählten ,  so- 
wenig jemand  verhindert  werden  kann,  aus  dem  Staatsdienste 
auszutreten.  Allein  durch  Annahme  der  Wahl  übernimmt  der 
einzelne  ebenso  Amtspflichten  wie  der  Beamte  ^).  Ein  nur  be- 
rechtigter Organträger  ist  überhaupt  ein  Unding.  Jede  Person, 
die  staatliche  Funktionen  übernimmt,  ist  durch  diesen  Akt  not- 
Avendigerweise  dem  Staate  verpflichtet ;  negiert  man  diesen  Satz, 
so  kommt  man  zu  der  staatswidrigen  Lehre  vom  princeps  legi- 
bus solutus.  Die  Kompetenz  unmittelbarer  Staatsorgane  pflegt 
in  der  Form  berechtigender  Rechtssätze  ausgedrückt  zu  werden. 
Für  die  dem  Staatsorgan  subsistierende  Person  jedoch  haben 
sie  den  Charakter  berechtigender  Pflichten.  Die  Verpflichtung 
zum  Besuch  der  Sitzungen,  zum  Abgeben  der  Stimme  ist  in 
vielen  Verfassungen  und  parlamentarischen  Geschäftsordnungen 
auch  in  der  Form  einer  solchen  ausgesprochen^).    Wäre  das 

1)  Laband  I,  S.  220.  Als  Grund  seiner  Behauptung  führt  L a- 
band  an,  dass  er  einzelne  Abgeordnete  nicht  Staatsorgan  sei,  son- 
dern nur  der  Reichstag.  Allein  der  Reichstagswille  wird  juristisch  aus 
dem  Willen  der  einzelnen  Abgeordneten  gebildet,  diese  sind  daher  Teil- 
organe des  Reichstagskollegiums.  Staatsorgan  ist  eben  jeder ,  dessen 
Wille  kraft  Rechtssatzes  an  der  Bildung  des  Staatswillens  beteiligt  ist. 
Allerdings  vermisst  man  bei  L  a  b  a  n  d  eine  genaue  Fixierung  dieses 
hochwichtigen  staatsrechtlichen  Grundbegriffes. 

2)  Seydel,  St.R.  I,  S.  448  f.,  Radnitzky  a.  a.  0.  S.  28. 

3)  Daher  auch  die  Verpflichtung,  im  Falle  des  Wegbleibens  von  den 
Sitzungen  um  Urlaub  nachzusuchen,  G.  Meyer,  Staatsr.  S.  335,  454. 
Für  die  Mitglieder  des  deutschen  Reichstages  ist  diese  Pflicht  (Geschäfts- 
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Kammeniiitgliecl  nur  lierechtigt,  so  hätte  das  Verfassungsge- 
löbnis keinen  Sinn  '). 

Die  Mitglieder  parlamentarischer  Kollegien  stehen  in  keinem 
Dienst-,  sondern  in  dem  Pflichtverhältnis  der  Organschaft  zum 
Staate,  unter  dem  das  Dienstverhältnis  als  der  engere  Begriff 
befasst  ist.  Disziplinargewalt  entspringt  nun  keineswegs  bloss 
der  Dienstgewalt,  sondern  jedem  speziellen,  nicht  bloss  auf  dem 
allgemeinen  Imperium  des  Staates  nahenden  Gewaltverhältnisse. 
Dass  auch  ohne  Dienstverhältnis  verpflichtete  Staatsorgane  exi- 
stieren können,  haben  bereits  die  römischen  Magistrate  ge- 
zeigt, die  Aemter  hatten,  ohne  Beamte  im  modernen  Sinne  zu 
sein .  das  zeigen  heute  die  immittelbaren  republikanischen  Re- 
präsentanten der  vollziehenden  Gewalt,  deren  Stellung  nicht 
auf  einem  Dienstverhältnisse  beruht.  Am  klarsten  zeigt  sich 
das  aber  bei  den  von  diesen  Repräsentanten  angestellten  Be- 
amten in  den  Schweizer  Kantonen,  wo  das  lebenslängliche  Be- 
ruf sbeamtentum  in  der  Regel  verfassungsmässig  geradezu  aus- 
geschlossen ist,  der  Beamte  nicht  zunächst  in  ein  Staatsdiener- 
verhältnis tritt,  sondern  direkt,  oft  sogar  durch  Volkswahl,  in 
ein  bestimmtes  Amt  berufen  mrd  und  nichts  destoweniger  einer 
Disziplinargewalt  unterstellt  ist 

Ordnung  des  Reichstages  §  61)  allerdings  lex  imperfecta.  Dass  auch 
hiefür  strenge  Sanktionen  möglich  sind,  beweisen  das  bayerische  Gesetz, 
den  Geschäftsgang  des  Landtags  betr.  vom  29.  Januar  1872  Art.  27, 
wonach  jedes  Mitglied  der  Abgeordnetenkammer,  das  nach  dreimaliger 
Ladung  unentschuldigt  ausbleibt ,  als  ausgetreten  betrachtet  wird,  und 
das  Gesetz  über  die  Geschäftsordnung  des  österr.  Reichsrates  vom  12.  Mai 
1873  §  4,  dem  zufolge  ein  Mitglied  des  Abgeordnetenhauses,  das  die  vor- 
geschriebene Angelobung  nicht  leistet  oder  durch  acht  Tage  entweder 
den  Eintritt  verzögert  oder  ohne  Urlaub  oder  über  die  Zeit  des  Urlaubes 
von  den  Sitzungen  des  Hauses  ausbleibt  und  der  Aufforderung  des  Prä- 
sidenten, binnen  vierzehn  Tagen  zu  erscheinen  oder  seine  Abwesenheit 
zu  rechtfertigen,  nicht  Folge  leistet ,   als  ausgetreten  zu  betrachten  ist. 

1)  Dieses  regelmässig  vorgeschriebene  Gelöbnis  besteht  nicht  für 
die  Mitglieder  des  deutschen  Reichstages,  ohne  dass  daraus  ein  Schluss 
auf  mindere  Pflichten  gezogen  werden  könnte,  da  der  Reichstag  doch  auf 
den  gleichen  Rechtsgedanken  aufgebaut  ist,  wie  die  deutschen  Landtage. 

2)  So  wählt  z.  B.  im  Kanton  Solothurn  das  Volk  gemäss  der  Ver- 
fassung vom  12.  Dezember  1875  eine  Reihe  von  Beamten,  welche  der 
Disziplinargewalt  des  Regierungs-  und  Kantonsrates  unterstellt  sind. 
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Tritt  das  Pflicht-  und  Gewaltverhältnis,  dem  das  gewählte 
Kammermitg'lied  unterworfen  ist,  auch  nicht  in  allen  Parla- 
menten und  den  Kamnieni  aller  Parlamente  in  gleicher  Weise 
hervor,  so  ist  es  nichts  destoweniger  überall  vorhanden  und 
mittelst  juristischer  Analyse  klar  zu  erkennen. 

6.  Das  Recht  nichtgewählter  Parlamentsmit- 
glieder. Die  Mitgliedschaft  an  einer  Kammer  kann  ausser 
auf  Wahl  auch  beruhen  auf  Gesetz  und  Ernenmmg.  Kraft 
Gesetzes  wird  in  der  Regel  die  Mitgliedschaft  als  eine  legale 
Folo-e  einer  anderweitigen  Eigenschaft  bestimmter  Personen  er- 
Ivlärt.  Die  Ernennung  trilft  individuell  bezeichnete  Personen 
oder  verfügt  überdies,  dass  die  künftige  Mitgliedschaft  gewisser 
Personen  von  familienrechtlichen  Tatsachen  derart  abhängig 
sei,  dass  deren  Eintritt  die  Mitgliedschaft  ipso  iure  nach  sich 
ziehe.  In  letzterem  Falle  spricht  man  von  erblichen  Kammer- 
mitgliedern. Allein  die  Kammermitgliedschaft  als  solche  ist 
so  wenig  erblich  wie  die  Krone.  Vielmehr  geht  nach  einer 
durch  privatrechtliche  Bestimmungen  normierten  Weise  die  Or- 
ganschaft auf  einen  anderen  physischen  Träger  über.  Die  erb- 
liche Kammermitgliedschaft  ist  daher  kein  Recht  einer  Familie, 
sondern  stets  eine  Eigenschaft  einer  individuell  bestimmten, 
durch  Zugehörigkeit  zu  einer  Familie  passiv  und  aktiv  c^ualifi- 
zierten  Person.  Juristisch  steht  dieser  Fall  ganz  gleich  an- 
deren,  in  denen  vom  Eigentum  eines  Grundstückes,  eines  ge- 
wissen Vermögens.  Ausübung  eines  bestimmten  Berufes  oder 
anderen  privatrechtlichen  Voraussetzungen  der  Erwerb  des  Wahl- 
rechtes abhängig  gemacht  wird. 

Der  Anspruch  der  kraft  Gesetz,  Ernennung  oder  Familien- 
angehörigkeit  berufenen  Kammermitglieder  unterscheidet  sich 
in  nichts  von  dem  der  Gewählten ,  sofern  nicht  ausdrücklich 
verfassungsmässige  Ausnahmen  gemacht  worden  sind^).  Sie 
haben  daher  ebenfalls  den  Anspruch  als  Volksrepräsentanten 
zw  gelten,  wie  die  gewählten  Kammermitglieder.  Auch  besteht 
zwischen  den  Ernannten  und  dem  sie  kreierenden  Monarchen 
kein  anderes  juristisches  Band ,  wie  zwischen  den  Gewählten 
und  den  Wählern,  d.  h.  sie  üben  ihre  Funktionen  ganz  unab- 

1)  V.  Gerber,  Grundzüge  S.  130,  N.  9,  H.  Schulze,  Deutsches 
St.R.  I,  S.  458. 
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liiingi^'  vom  Monarchen  iius.  Daher  ist  die  Ansicht,  oin  vom 
Monarchen  ernanntes  Kanimerniitglied  könne,  wenn  nicht  aus- 
drücklich das  Gegenteil  gesetzlich  statuiert  ist,  nur  mit  Ge- 
nehmigung des  Monarchen  aus  der  Kammer  freiwillig  ausschei- 
den, eine  falsclu^  ').  Sowenig  der  auf  seine  Ahgeordnetenqua- 
lität  verzichtende  Gewählte  der  Zustimmung  der  Wählerschaft 
zum  Verzichte  bedarf,  so  wenig  das  resignierende  ernannte  Mit- 
glied der  des  Ernennenden.  Resigniert  eine  mit  „erblicher" 
Mitgliedschaft  ausgestattete  Person  (z.  B.  um  sich  in  die  zweite 
Kammer  wählen  zu  lassen) ,  so  lebt  diese  Mitgliedschaft  erst 
wieder  auf,  wenn  aus  dem  Kreise  der  betreffenden  Familie  eine 
neue  persona  idonea  vorhanden  ist  ^). 

1)  Von  ihr  ging  die  Matiikelkonnuission  des  pieussischen  Herren- 
hauses in  ihrem  Berichte  vom  6.  Februar  1860  aus.  Zustimmend  G.  Meyer, 
St.K.  S.  309,  für  Württemberg  M  o  h  1 ,  Württemb.  Staatsrecht  I,  S.  546, 
für  Oesterreich  U  1  b  r  i  c  h ,  Oesterr.  St.R.  S.  369.  Das  Hauptargument 
dieser  Schriftsteller,  dass  die  betreffenden  Gesetze  das  Recht  der  Nieder- 
legung nicht  erwähnen,  ist  unstichhaltig.  Mit  demselben  Argumente 
kann  man  auch  die  Zulässigkeit  des  Tlironverzichtes  durch  den  blossen 
Willen  des  Monarchen  bestreiten,  weil  auch  von  ihm  in  den  Verfas- 
sungen nicht  die  Rede  zu  sein  pflegt.  Der  richtigen  Ansicht  pflichten 
bei  H.  Schulze,  Deutsches  St.R.  I,  S.  465,  B  o  r  n  h  a  k ,  Preuss.  St.R.  I, 
S.  377  f.,  V.  Stengel,  Preuss.  St.R.  im  H.B.  des  öff.  R.  S.  76,  Seydel, 
Bayer.  St.R.  I  S.  405,  v.  Sarwey,  Württemb.  St.R.  H,  S.  16-5,  Gaupp- 
Götz,  Württ.  St.-R.  (in  H.B.  d.  öff.  R.),  S.  99. 

2)  Negiert  man  die  Verzichtmöglichkeit  für  derartige  Mitglieder,  so 
wären  sie  die  einzigen  Personen,  für  welche  die  Beibehaltung  einer  Or- 
ganstellung ohne  zwingendes  Gesetz  absolute  Pflicht  wäre.  Der  Monarch, 
der  Abgeordnete,  der  Beamte  könnten  unter  Erfüllung  der  gesetzlichen 
Bedingungen  ihrer  Organqualität  sich  entkleiden;  selbst  bei  den  per- 
sönlich berufenen  Herrenhausmitgliedern  wird  von  den  in  der  vorigen 
Note  erwähnten  Schriftstellern  nur  die  Möglichkeit  einseitigen  Ver- 
zichtes geleugnet.  Eine  derartige  Anomalie  liesse  sich  aber  in  keiner 
Weise  juristisch  begründen.  G.  Meyer,  Staatsrecht  S.  810  weist  auf 
den  Zwang  zur  Organstellung  bei  Selbstverwaltungsämtern  und  der  ün- 
statthaftigkeit  des  Verzichtes  auf  die  Abgeordnetenstellung  in  den  Ver- 
fassungen einiger  kleiner  deutschen  Staaten  hin,  die  versteht  sich  aber 
niemals  von  selbst,  sondei-n  ist  überall  durch  Gesetz  ausgesprochen.  Eine 
eigentümliche  Lösung  hat  die  Frage  in  Ungarn  gefunden,  indem  dort 
die  Mitgliedschaft  der  in  das  Abgeordnetenhaus  gewählten  Obevhaus- 
mitglieder,  und  zwar  auch  der  erblichen,  während  der  Dauer  des  Abge- 
ordnetenmandates ruht,  während  lebenslängliche  Mitglieder  zum  rechts- 
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7.  Die  Stimm-  und  Wahlrechte  in  der  un- 
mittelbaren D  e  m  o  k  r  a  t  i  e.  Institutionen  der  unmittel- 
baren Demokratie  sind  in  der  heutigen  europäischen  Staaten- 
welt in  der  Initiative  und  dem  sog.  fakultativen  Referendum 
der  schweizerischen  Bundesverfassung  dann  in  der  Teilnahme 
der  Schweizerbürger  an  der  Beschliessung  von  Verfassungsän- 
derungen vorhanden^),  ferner  in  fast  allen  schweizerischen  Kan- 
tonen sei  es  durch  die  Institution  der  Landgemeinde  oder  durch 
Initiative  und  Referendum  sowie  grösseren  oder  geringeren  An- 
teil an  der  Behördenernennung^).  Hier  hat  der  einzelne  einen 
Anspruch  als  Teilorgan  der  Staatsgewalt  zu  gelten.  Und  zwar 
sind  diese  Ansprüche  imter  ausgiebigeren  richterlichen  Schutz 
gestellt  als  die  analogen  des  Wahlrechtes  xmd  des  Rechtes  der 
Grewählten  in  den  meisten  Repräsentativverfassungen .  indem 
das  Bundesgericht  zur  Ui'teilfällung  über  sie ,  die  eidgenös- 
sischen Wahlen  ausgenommen,  kompetent  ist.  In  vielen  Fäl- 
len jedoch  handelt  es  sich  nur  scheinbar  um  Ansprüche  der 
einzelnen ,  in  Wahrheit  vielmehr  um  eine  in  den  Formen  der 
Rechtsprechung  geübte  Kontrolle  der  gesetzlichen  kantonalen 
Organisation*)  oder  um  Kompetenzkonflikte  zweier  Staatsor- 
gane. So  z.  B.  wenn  einerseits  das  Volk,  andererseits  ein  Kan- 
tonalrat die  Ernennung  eines  Beamten  oder  die  Entscheidung 

gültigen  gänzlichen  Verzicht  königlicher  Akzeptierung  bedürfen,  Ges. 
Art.  VII  v.  J.  1885  §§  10,  12.  Damit  ist  wenigstens  der  praktisch  wich- 
tigste Fall  legislatorisch  befriedigend  geordnet.  Die  badische  Verfas- 
sung in  ihrer  neuesten  Gestalt  erklärt  (Art.  32b)  klipp  und  klar:  „Nimmt 
ein  Mitglied  der  Ersten  Kammer  die  Wahl  als  Abgeordneter  zur  Zweiten 
Kammer  an,  so  hört  damit  die  Mitgliedschaft  in  der  Ersten  Kammer  auf." 

1)  Bundesverf.  Art.  89. 

2)  Bundesverf.  Art.  120,  121  m  der  Fassung  vom  21.  Juli  1891. 

3)  Vgl.  den  Ueberblick  bei  v.  Orelli,  St.R.  der  Schweiz.  Eidge- 
nossenschaft bei  Marquardsen  S.  101  ü'.  Neuere  Verfassungsänderungen 
haben  diese  Rechte  in  manchen  Kantonen  noch  erweitert.  Die  Institu- 
tion des  Referendums  bei  Verfassungsänderungen  auch  in  den  nordameri- 
kanischen Gliedstaaten  vgl.  E.  P.  0  b  e  r  h  o  1 1  z  e  r  ,  The  Referendum  in 
America.    Philadelphia  1893. 

4)  Bundesverf.  Art.  5,  113»,  Blumer- Morel  a.  a.  0.  III,  S.  174. 
Das  Bundesgericht  hat  mit  Entscheidung  vom  25.  Oktober  1884  in  Sachen 
Schmidlin  und  Genossen  erklärt,  dass  jeder  Kantonsbürger  ein  Recht  auf 
verfassungsmässige  Zusammensetzung  der  Kantonsbehörden  habe.  Ent- 
scheidungen X,  S.  510. 
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einer  Angelegenheit  für  sich  in  Anspruch  nehmen.  Dass  jeder 
einzelne  der  Volksgesamtheit  zur  Prozessf'iihrung  aktiv  legiti- 
miert erscheint,  beweist ,  dass  ihm  implizite  eine  Vertretungs- 
befugnis der  Gesamtheit  zusteht,  wie  es  sich  übrigens  in  der 
absoluten  Demokratie  aus  der  Natur  der  Sache  ergibt. 

8.  Die  Ansprüche  aus  staatlichen  B  e  a  m  - 
tun  gen.  I.  Die  Ansprüche  der  Staatsdiener.  Der  Begriff  des 
Staatsamtes  im  weitesten  Sinne  als  einer  abgegrenzten  staat- 
lichen Kompetenz  fällt  seiner  subjektiven  Seite  nach  mit  dem 
des  Staatsorganes  schlechthin  zusammen.  In  diesem  Umfange 
wird  aber  der  Terminus  Staatsamt  selten  gebraucht.  In  der 
Regel  bezeichnet  es  einen  Kreis  staatlicher  Geschäfte,  die  nicht 
der  formellen  Gesetzgebung  angehören,  also  verwaltender  und 
richterlicher  Natur  sind.  Die  Träger  des  Amtes  in  diesem 
Sinne  sind  Personen,  welche  kraft  eines  auf  sie  gerichteten  in- 
dividuellen staatlichen  Aktes  einem  anderen  Organe  dienstlich 
untergeordnet,  zur  Organschaft  berufen  sind.  Nach  dem  Rechts- 
grunde, auf  dem  der  Berufungsakt  ruht,  scheiden  sich  die  Be- 
amtungen  ihrer  juristischen  Seite  nach.  Zunächst  sind  an  dieser 
Stelle  die  öffentlich-rechtlichen  Ansprüche  jener  Personen  zu 
erörtern,  welche  kraft  öffentlich-rechtlichen  Subjektionsvertrages 
dem  Staate  zu  Diensten  verpflichtet  sind,  der  Staatsdiener. 

Ein  rechtlicher  Ansjjruch  auf  Beamtung  ist  im  modernen 
Staate  niemand  gegeben.  Indem  die  Verfassungsgesetze  die 
gleiche  Aemterfähigkeit  aller  Staatsbürger  anerkennen ,  setzen 
sie  nur  eine  passive,  keine  aktive  Qualifikation  fest^).  Erst 
auf  Grund  jener  kann  der  einzelne  mit  dem  Staate  den  Dienst- 
vertrag abschliessen ;  ein  irgendvsde  gearteter  Kontrahierungs- 
zwang  jedoch  existiert  für  den  Staat  nicht.  Selbst  dann  nicht, 
wenn  durch  Gesetz  gewisse  Aemter  qualifizierten  Personen  vor- 
behalten sind.  Wenn  das  Gesetz  für  einen  grossen  Teil  der 
Aemter  einen  besonderen  auf  Grund  einer  staatlichen  Prüfung 
erworbenen  Befähigungsnachweis  heischt,   so  erwirbt  der  eine 

1)  Dieses  Prinzip  ist,  näher  besehen,  rein  negativer  Natur,  indem  es 
nichts  anderes  erklärt,  als  dass  irgend  welche  andere  Qualifikationen  als 
die  gesetzlichen,  von  jedermann  erwerblichen  für  die  Beamtung  nicht 
existieren. 

JeUinek,    System.    Q.  Aufl.  12 
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Staiits])riii'iiiig  mit  günstigem  Erfolge  Ablegende  ebenfalls  keinen 
wie  immer  gearteten  Anspruch  auf  das  Amt.  Auch  wenn  ge- 
wisse Dienstposten  ausdrücklich  einer  bestimmten  Kategorie 
von  Personen  vorbehalten  sind,  erwächst  der  einzelnen  Person 
durch  die  betreffenden  gesetzlichen  Normierungen  kein  recht- 
licher Anspruch  dieser  Art  Es  ist  vielmehr  in  solchen 
Fällen  einfach  die  passive  Qualifikation  zum  Beamten  auf  einen 
engeren  Kreis  von  Personen  eingeschränkt. 

Diirch  den  Dienstvertrag  jedoch  wird  der  Beamte  aktiv 
cjualifiziert.  Diese  Qualifikation  unterscheidet  sich  aber  prinzi- 
piell von  den  bisher  erörterten.  Der  Beamte  hat  nicht  einen 
Anspruch  auf  das  Amt  wie  der  Gewählte  auf  Zulassung  zu 
den  Funktionen  eines  Kammermitgliedes  ^).    Die  Uebertragung 

1)  lieber  solche  angebliche  „persönliche  Berechtigungen"  vgl.  für 
Preussen  v.  Rönne,  Preuss.  St.R.  4.  Aufl.  III.  1.  S  451  ff.,  für  das  Reich 
§  77  des  Reichsges.  vom  27.  Juni  1871  betreffend  die  Pensionierung  und 
Versorgung  der  Militärpersonen  R.G.B.  S.  275  und  R.G.  vom  4.  April 
1874  R.G.B.  S.  25.  ferner  Bundesratsbeschlüsse  vom  7.  und  21.  März  1882 
Reichszentralblatt  S.  123  und  für  Oesterreich  das  Gesetz  vom  19,  April 
1872  R.G.B.  Nr.  60. 

2)  Ein  Rcrlil  auf  Ausübung  amtlicher  Funktionen  wurde  häufig  an- 
genommen, vgl.  die  Zitate  bei  Lab  and  I,  S.  473  N.  1.  Gierke  über 
Labands  Staatsrecht  a.  a.  0.  S.  45,  46  will  ein  solches  konstruieren,  in- 
dem er  es  (S.  46  N.  1)  mit  dem  Wahlrecht  und  dem  Regierungsrecht 
des  Monarchen  in  Parallele  stellt,  dabei  den  tiefen  Unterschied  in  der 
juristischen  Grundlage  der  Beamtenstellung  und  der  unmittelbarer  Staats- 
organe nicht  beachtend.  Ganz  übereinstimmend  mit  mir  nunmehr  G. 
Meyer,  St.R.  S.  529.  0.  Mayer,  Archiv  f.  öif.  R.  III,  S.  85  (vgl. 
auch  derselbe ,  Deutsches  V.R.  II,  S.  225)  stellt  den  Anspruch  des  Be- 
amten auf  das  Amt  auf  gleiche  Linie  mit  dem  Rechte  auf  Gehalt  und 
Rang,  indem  er  auf  das  an  der  Amtsführung  hiingende  Interesse  der 
Ehre  und  Macht  hinweist.  Dieses  Interesse  ist  aber  als  rechtiiches  nicht 
zu  konstruieren,  der  Schutz  desselben  ist  reine  Reflexwirkung.  Neue- 
stens hat  Preuss,  das  städtische  Amtsrecht  in  Preussen  1902  S.  100  ff. 
ein  Recht  auf  das  Amt  zu  konstruieren  versucht.  Man  mache  sich 
doch  einmal  die  Konsequenzen  dieses  angeblichen  Rechtes  klar.  Wenn 
einem  Richter  durch  Urteil  die  bürgerlichen  Ehrenrechte  abgesprochen 
waren  und  er  hierauf  im  Wiederaufnahmeverfahren  freigesprochen  wurde, 
unterdessen  aber  seine  Amtsstelle  besetzt  war,  so  kann  er  wohl  den 
Fortbezug  seines  Gehaltes ,  nicht  aber  die  Wiedereinsetzung  in  sein 
früheres  Amt  und  die  Entfernung  der  gegenwärtigen  Amtsträger  ver- 
langen, um  so  mehr  als  letzteres  gesetzwidrig  wäre !  Unserem  Rechte  ist 
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amtlicher  Funktionen  juif  Ilm  ist  stets  ein  einseitiger,  den  Be- 
amten verj)f1icliten(ler ,  aber  nicht  ))erecliti<>-en(h>r  Verwaltungs- 
ukt.  Das  gilt  für  alle  Beamten,  auch  die  richterlichen.  Die 
ünabsetzbarkeit  und  Unversetzbarkeit  der  liichter  sind  aus- 
schliesslich im  Interesse  der  Unabhängigkeit  der  Rechtspflege 
von  ungehörigen  Einflüssen  der  Regierung  statuiert.  Würde 
ein  Richter  trotzdem  abgesetzt,  so  könnte  er  nicht  auf  Amo- 
vierung  seines  Amtsnachfolgers,  auf  Wiedereinsetzung  in  das 
Amt  klagen.  Nicht  er,  sondern  die  zur  Sanierung  des  Bruches 
objektiven  Rechtes  berufenen  Faktoren  hätten  die  Aufhebung 
oder  andersartige  Reparation  der  betreffenden  verfassungsv^^i- 
driffen  Voro'äno'e  zu  verlangen  und  zu  veranlassen.  Ebensowenig 
hat  das  Mitglied  eines  Kollegialgerichtes ,  das  seiner  Ansicht 
nach  nicht  genügend  beschäftigt  ist,  einen  Anspruch  auf  Zu- 
teilung von  Akten  oder  Untersuchungen.  Es  lässt  sich  auch 
kein  rechtlich  anerkennbares  Interesse  nachweisen,  das  das  be- 
amtete Subjekt  an  der  Ausübung  des  konkreten  Amtes  als 
solchen  haben  könnte.  Derartige  Interessen  konnten  im  feu- 
dalen Staate  und  in  dem  mit  käuflichen  Aemtern  entstehen, 
also  in  jenen  Staatsbildungen,  welche  im  Widerspruch  mit  der 
Idee  des  öfi'entlichen  Rechts ,  staatliche  Hoheit  zum  Zubehör 
privater  Berechtigung  machten.  Für  den  heutigen  Staat  lässt 
sich  ein  nicht  bloss  faktisches  Individualinteresse  Regierungs- 
rat in  X  oder  Amtsrichter  in  Y  zu  sein  nicht  einmal  in  der 
Phantasie  als  rechtlich  mögUch  konstruieren'). 


das  , Recht  auf  das  Amt"  zweifellos  fremd.  Gegen  Preuss  vgl.  auch 
die  treffenden  Bemerkungen  von  L  a  b  a  n  d  im  Archiv  f.  öfF.  Recht  XVIII, 
1903  S.  81. 

1)  I,  S.  404  ti'.  Trotz  der  von  Reh  m  ,  die  rechtliche  Natur  des  deut- 
schen Staatsdienstes,  Hirths  Annalen  1884  S.  65-2  ff.,  679  ff.  angeführten 
Vorgänger  L  ab  an  d  s  hat  erst  dieser  die  angeführte  Theorie  eingehend 
juristisch  begründet.  Die  Gegner  dieser  Lehre  (vgl.  die  Aufzählung  bei 
L  a  b  a  n  d  I,  S.  420  N.  3,  ferner  Preuss.  Städt.  Amtsrecht  S.  177  S., 
A  n  s  c  h  ü  t  z  ,  Enc.  II ,  S.  589)  gehen  ausdrücklich  oder  stillschwei- 
gend von  der  falschen  Voraussetzung  aus ,  dass  der  Vertrag  nur  eine 
privatrechtliche  Kategorie  sei,  vgl.  Lab  and  I,  S.  421.  Der  Staats- 
dienstvertrag ist  aber  Unterwerfungsvertrag,  durch  welchen  sich  der  in 
den  Staatsdienst  zu  Berufende  einer  gesteigerten  staatlichen  Gewalt 
unterwirft. 

12* 
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Im  Beamtenverhältnisse  sind  jedoch  kraft  der  Resultate 
der  Untersuchungen  L  a  h  a  n  d  s  zwei  völlig  getrennte  Elemente 
zu  unterscheiden :  die  Schaffung  des  Staatsdienstverhältnisses 
und  die  Uebertragung  des  Amtes  auf  den  Staatsdiener  Letztere 
ist  ein  einseitiger  staatlicher  Hoheitsakt,  der  den  Beamten  nur 
verpflichtet  und  nur  indirekt  die  Voraussetzung  von  Reclits- 
erwerb  durch  denselben  sein  kann.  Der  Staatsdiencrvertrao- 
hingegen  verleiht  in  Hinsicht  auf  solche  Hoheitsakte  zunächst 
dem  einzelnen  nur  eine  erhöhte  passive  Qualifikation,  die  ihn 
zum  möglichen  Objekt  staatlicher  Willensakte  macht,  die  auf 
Schaffung  konkreter  Beamtung  gerichtet  sind. 

Die  durch  den  Dienstvertrag  begründete  aktive  Qualifika- 
tion besteht  aber  darin,  dass  der  Staatsdiener  den  Anspruch 
erwirbt,  als  solcher  zu  gelten,  d.  h.  vom  Staate  anerkannt  zu 
werden.  Nicht  Beamter,  wohl  aber  Staatsdiener  zu  sein,  ist 
ein  individuelles  Interesse  von  höchster  Bedeutung.  Dieser  An- 
spruch ist  ganz  unabhängig  von  dem  Amte,  das  der  Staats- 
diener bekleidet,  und  existiert  auch  für  den,  der  noch  kein  Amt 
besitzt  oder  zur  Disposition  gestellt  ist.  Es  besteht  daher  ein 
individueller  Anspruch  auf  Anerkennung  der  durch  die  An- 
stellung erworbenen  Qualität  als  Staatsdiener,  ein  Anspruch, 
der  durch  die  Beamtengesetze,  bei  Richtern  sogar  durch  Ver- 
fassungsvorschriften geschützt  ist.  Während  bei  unmittelbaren 
Staatsorganen  der  Anspruch  auf  die  Organstellung  selbst  geht, 
geht  der  Anspruch  bei  den  Staatsdienern  nur  dahin,  in  der  von 
ihnen  erworbenen  erhöhten  passiven  Eignung  zur  Organstellung 
anerkannt  zu  werden,  und  zwar  deshalb,  weil  mit  ihr  bereits 
eine  Anzahl  anderweitiger  Ansprüche  verbimden  ist.  Nicht  ein 
Recht  auf  das  Amt,  sondern  auf  die  Aufrechterhaltung  des 
Dienstverhältnisses  ist  der  Inhalt  des  Rechtsanspruches  des 
Staatsdieners  an  den  Staat.  Er  hat  sein  Vorbild  an  dem  Ver- 
hältnis des  Klerikers  zur  Kirche,  indem  die  Ordination  dem 
Presbyter  den  unentziehbaren  Anspruch  gewährt,  als  solcher  zu 

1)  Der  Hinweis  0.  Mayers,  Deutsches  V.R.  II,  S.  225  Nr.  10  auf 
das  Recht  der  Wähler  und  Gewählten  ist  doch  keine  Widerlegung  des 
obigen  Satzes.  Der  Anspruch  des  Genannten  geht  nur  auf  ihre  Organ- 
stellung  nicht  auf  den  Inhalt  ihrer  runktionen,  ganz  ebenso  des  Be- 
amten auf  die  Bearateneigenschaft,  nicht  auf  das  Amt. 
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"feiten,  hinsfee'en  keinen  Ansi)i'iKli  auf  niissio  in  sich  schliesst. 
für  welche  sie  indes  die  passive  Qualifikation  bildet.  Der 
nicht  beamtete  Staatsdiener  findet  an  dem  Kleriker  ohne  iuris- 
dictio  sein  kirchenrechtliches  Gegenstück. 

Das  Staatsdienerverhältnis  alteriert  wie  jede  individuelle 
Beziehung  staatlicher  Organschaft  den  negativen  und  positiven 
Status  des  Berechtigten.  Beide  werden  sowohl  nach  gewissen 
Richtungen  hin  erweitert  als  nach  anderen  hin  eingeschränkt, 
was  schon  früher  angedeutet  wurde.  In  Form  Reflexes  objek- 
tiven Rechtes  wird  den  Beamten  ferner  erhöhter  strafrecht- 
licher Schutz  zu  teil  \).  Sie  haben  den  zweifellos  publizisti- 
schen Ans})ruch  auf  Rang  und  Titel  ihres  Amtes.  Eigentüm- 
licher Art  sind  die  ökonomischen  Ansprüche,  die  sie  an  den 
Staat  zu  richten  haben.  lieber  ihre  Natur  sind  die  Ansichten 
sehr  geteilt  und  bedei;tende  Autoritäten  stellen  sie  unter  die 
Kategorie  privatrechtlicher  Ansprüche  wozu  für  das  deutsche 
Reich  und  seine  Gliedstaaten  der  Umstand  beiträgt,  dass  sie  der 
Rechtsprechung  der  Zivilgerichte  unterliegen  ^),  was  nicht  über- 
all der  Fall  ist.  Die  richtige  Entscheidung  muss  aber  dahin 
lauten,  dass  diese  Ansprüche  öffentlich-rechtlicher  Art  sind. 
Sie  sind  dies,  weil  sie  auf  öffentlich-rechtlichem  Grunde  ruhen 
und  in  erster  Linie  öffentlich-rechtliche  Zwecke  verfolgen.  Die 
im  staatlichen  Interesse  gelegene  standesmässige  Sustenierung 
des  Beamten  ist  der  leitende  Gesichtspunkt  bei  Festsetzung 

1)  Herkömmlich  wird  dieser  strafrechtliche  Schutz  unter  den  „Rechten" 
der  Beamten  aufgezählt.  Selbst  L  a  b  a  n  d  I,  S.  464  folgt  dieser  unju- 
ristisch Tradition. 

2)  Vgl.  die  Zusammenstellung  bei  Rehm,  Hirths  Annalen  1885 
S.  143  ff.  und  Reh  m  selbst  S.  194  ff.,  ferner  G.  Meyer,  St.R.  S.  5.S3, 
dagegen  L  a  b  a  n  d  I,  S.  490  ff. ,  Seydel,  St.R.  II,  S.  2.37  f.,  Wach. 
Zivilprozessrecht  I,  S.  95  ff.,  M  e  v  e  s  in  Holtzendorffs  Rechtslexikon  s.  v. 
Gehaltsansprüche  II,  S.  32ff. ,  Löning,  Verwaltungsrecht  S.  131  u.  A. 
Die  Ausführungen  Bornhaks  a.  a.  0.  II,  S.  72,  wonach  der  Beamte 
vermögensrechtliche  Ansprüche  an  den  Staat  überhaupt  nicht  habe,  son- 
dern nur  ein  Gnadenbrod  vom  Staat  empfange,  sind  einer  ernstlichen 
Widerlegung  nicht  wert.  Sie  zeigen  aber,  zu  welchen  Verkehrtheiten 
man  auf  Grund  einer  prinzipiellen  Leugnung  von  Ansprüchen  des  öffent- 
lichen Rechtes  gelangt. 

3)  Dass  dies  für  die  Natur  dieser  Ansprüche  ganz  unwesentlich  ist, 
führt  treffend  aus  Wach,  Zivilprozessrecht  I,  S.  96  f.  Vgl.  auch  0. 
M  a  y  e  r  I,  S.  214,  II,  S.  248  ff. 
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seiner  Gehalts-  \ind  Pensioiisiinsprticbe  an  den  Btaat.  Treö'end 
sind  sie  daher  als  ein  Anspruch  anf  standesgemässe  Alimenta- 
tion bezeichnet  worden  ').  Die  entgegengesetzte  Ansicht,  welche, 
obschon  den  öft'entlich-rechtlichen  Charakter  der  Gchaltsforde- 
rnngen  anerkennend,  die  Leistungen  des  Staates  an  den  Be- 
amten als  Gegenleistinig  für  dessen  Dienst  autfasst  ist  nicht 
haltbar.  Denn  es  gibt  Staatsämter,  für  welche  Gegenleistung 
nicht  existiert,  trotzdem  das  geleistete  Arbeitsquantum  und  die 
Hingebung  der  ganzen  IncUvidualität  bei  ihnen  nicht  geringer 
ist  als  bei  besoldeten  Aemtern ;  auch  hat  andererseits  der  nicht 
beamtete  Staatsdiener  häufig  einen  Gehaltsanspruch.  Endlich 
ist  bei  Festsetzung  der  Besoldungen  Art  und  Mass  der  gelei- 
steten Dienste  gar  nicht  massgebend.  Man  kann  doch  nicht  im 
Ernste  behaupten,  dass  der  Oberlandesgerichtsrat  Dienste  vei'- 
richte.  die  an  sich  einer  grösseren  Gegenleistung  würdig  seien 
als  die  des  Amtsrichters,  oder  dass  der  Präsident  einer  Behörde 
dem  Staate  wichtigere  Dienste  leiste  als  seine  Räte.  In  der 
Aufstellung  der  Gehaltsstufen  der  Beamten  ist  vielmehr  der 
Gedanke  der  Gegenleistung  von  anderen,  rein  öffentlich-recht- 
lichen Gesichtspunkten  weit  überwogen  worden.  Allerdings 
sind  in  untergeordneter  Weise  aiich  privatrechtliche  Momente 
in  der  Gewährung  eines  Gehaltes  tätig,  allein  nach  bereits  dar- 
gelegten Grundsätzen  muss  der  Gesamtcharakter  nach  dem  am 
meisten  hervortretenden  Elemente  erkannt  werden. 

Als  Anspruch  des  öffentlichen  Rechtes  unterliegt  der  Ge- 
haltsansprucli  ausschliesslich  den  öffentlich-rechtlichen  Spezial- 
normen, die  für  ihn  aufgestellt  worden  sind,  er  ist  ein  Anspruch 
sui  generis.  Auch  die  anderen  ökonomischen  Ansprüche  der 
Beamten  au  den  Staat  sind  öffentlich-rechtlicher  Natur,  so  der 
auf  Umzugskosten,  Taggelder,  Fuhrkosten,  Funktionszulagen 
u.  s.  w.  Auch  diese  Ansprüche  sind  durch  öffentlich-rechtliche 
Spezialnormen  geregelt,  welche  aus  Gründen  des  öffentlichen 
Interesses  von  den  analogen  des  Privatrechts  vielfach  abweichen. 
Auch  sie  haben  bis  zu  einem  gewissen  Grade  den  Charakter  von 
Alimentationsansprüchen.  Spezielle  Leistungen  des  Staates  hin- 
gegen an  den  Beamten,  denen  die  Absicht  der  Gegenleistung 

1)  Laban  d  I,  S.  469,  v.  Ihering,  Zweck  im  Recht  I,  S.  200  ff.  u.  A. 

2)  Seydel,  St.R.  II,  S.  237  ff.,   0.  Mayer  II,  S.  249. 
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für  besondere»  Dienste  zu  Grunde  lie<>t,  wie  z.  B.  Remunera- 
tionen, werden  vom  Staate  einseitig  gewiUirt,  können  aber  nicht 
gefordert  werden. 

Der  öffentlich-rechtliche  Charakter  des  Gehaltsanspruches 
ist  auch  dann  vorhanden,  wenn  ihm  vertragsähnliche  Verabre- 
dungen vorangehen,  auf  deren  Basis  von  der  gesetzlichen  Norm 
abweichende  Bestimmungen  geschaffen  werden.  In  solchen 
Fällen  individualisiert  sich  das  Gemeininteresse,  um  eine  kon- 
krete, für  den  Staat  besonders  wichtige  Person  für  den  Staats- 
dienst zu  gewinnen  oder  zu  erhalten.  Allerdings  spielt  das 
Privatinteresse  des  einzelnen  in  solchen  Fällen  auch  eine  Rolle. 
Indess  muss  das  Interesse  des  Staates  als  das  überwiegende 
bezeichnet  werden,  wenn  es  ihn  sogar  zu  einer  Abweichung  von 
ofesetzlichen  Normen  veranlasst. 

II.  Die  Ansprüche  der  staatlichen  Ehrenheamtcn.  Personen, 
welche  staatliche  Aemter  nicht  kraft  eines  der  Beamtung  vor- 
angehenden speziellen,  in  der  Regel  dauernden  Dienstverhält- 
nisses versehen,  heissen  Ehrenbeamte  ').  Diese  stehen  zwar 
auch  in  einem  Dienstverhältnisse  zum  Staate,  das  aber  einen 
anderen  Rechtsgrund  hat,  als  einen  Staatsdienstvertrag.  Sie 
werden  in  manchen  Fällen  durch  staatliche  Ernennung,  in  der 
Kegel  aber  bestellt  durch  Wahl,  sei  es  von  Organen  der  Kom- 
munalverbände, sei  es  anderer  öffentlich-rechtlicher  Verbände 
oder  wie  die  zu  wählenden  Mitglieder  des  Reichsversicherungs- 
amtes und  der  Gewerbegerichte,  von  den  Berufsgenossen.  In 
solchen  Fällen  ist  das  Recht  der  Amtsübertragung  kraft  Ge- 
setzes vom  Staate  auf  andere  Personen  übergegangen,  welche 
in  dieser  Richtung  selbst  als  staatliches  Organ  fungieren.  Die 
so  kreierten  Beamten  werden  nicht  aufgnuid  eines  speziellen  Ge- 
waltsverhältnisses mit  einem  beliebigen  Amte  versehen,  sondern 
sie  werden  unmittelbar  in  ein  bestimmtes  Amt  berufen.  Der- 

1)  Völlig  zutreft'end  ist  die  terminologische  Scheidung,  welche  Rehm 
Annalen  1885  S.  80,  81  zwischen  Staatsdienern  und  Staatsljeamten  vor- 
nimmt. Staatsdiener  ist  jeder ,  der  einen  öÖ'entlich-rechtlichen  Dienst- 
vertrag abgeschlossen  hat,  Staatsbeamter',  jeder,  der  ein  Staatsanit  be- 
kleidet. Der  Ehrenbeamte  ist  Staatsbeamter ,  aber  nicht  Staatsdienei\ 
Der  Begriff  des  Ehrenbeamten  ist  um  so  mehr  in  die  staatsrechtliche 
Terminologie  aufzunehmen,  als  die  Reichsgesetze  an  zahlreichen  Stellen 
von  Ehrenämtern  reden  und  derart  damit  eine  feste  Vorstellung  verbinden. 
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artige  Beamte  sind  aktiv  qualifiziert,  d.  Ii.  sie  erwerben  durch 
die  Wahl,  beziehungsweise  die  staatliche  Bestätigung  einen  An- 
spruch auf  Organstellung,  der  dem  Anspruch  der  gewählten 
Parlamentsmitglieder  analog  ist.  Das  vom  preussischen  Pro- 
vinzialausschuss  gewählte  Mitglied  des  Provinzial-  oder  Be- 
zirksrates hat  einen  Anspruch  an  den  Staat  auf  Geltung  als 
Mitglied  dieser  Behörden,  welcher  dem  Oberpräsidenten  oder 
Regierungspräsidenten  nicht  zukommt.  Auch  sie  aber  haben 
aus  den  oben  erörterten  Gründen  kein  Recht  auf  das  Amt.  das 
niemals  Inhalt  eines  Individualansprvichs  sem  kann.  Die  prak- 
tische Bedeutung  ihres  Anspruches  zeigt  sich  darin,  dass  sie 
nur  in  der  Behörde,  für  welche  sie  gewählt  worden  sind,  ver- 
wendet werden  können  und  müssen,  dass  jede  Versetzung  und 
Beförderung  durch  den  Staat  für  sie  ausgeschlossen  ist.  Ganz 
wie  mit  den  gewählten  Ehrenbeamten  verhält  es  sich  mit  den 
ernannten 

Ehrenbeamte  können  kraft  freien  Willens  oder  kraft  Dienst- 
pflicht in  ihr  Amt  berufen  werden.  In  beiden  Fällen  jedoch 
decken  sich  die  beiden  Akte,  w^elche  im  Staatsdienerverhält- 
nisse auseinanderfallen:  Begründung  des  Dienstverhältnisses  und 
Uebertragung  des  Amtes,  vollkommen. 

III.  Die  Anspriiclie  der  DienstpfUchtigen.  Der  Staat  kann 
nicht  nur  zum  Zweck  der  Besetzung  von  Ehrenämtern  Dienst- 
pflicht festsetzen;  auch  das  parlamentarische  Wahlrecht,  wie 
in  Belgien,  und  andere  Wahlrechte  kann  er  in  Wahlpflicht  ver- 
wandeln. Solchenfalls  bleibt  aber  mit  der  Pflicht  noch  immer 
ein  Element  der  Berechtigung  verknüpft,  daher  dem  einzelnen 
auch  bei  Wahlpflicht  der  Anspruch  auf  Zulassung  zum  Wahl- 
akt zustehen  kann:  auch  der  Wahlpflichtige  kann  sein  Wahl- 
recht reklamieren.  Auch  Dienstzwang  statuiert  der  Staat,  wie 
vor  allem  die  Wehrpflicht  und  die  Gerichtspfliclit  (Geschwore- 
nen-, Schöffendienst)  zeigen.   Diesen  Pflichten  wohnt  ebenfalls 

1)  Ueber  sonstige  Rechte  der  Ehrenbeamten  L  ö  n  i  n  g  a.  a.  0.  S.  139  f. 

2)  Der  Unterschied  zwischen  Dienstpflicht  mit  und  ohne  Dienstzwang 
besteht  darin,  dass  erstere  auf  einer  lex  plus  quam  perfecta,  letztere  auf 
einer  lex  minus  quam  perfecta  beruht.  Dem  Ehrenamt  kraft  Dienstpflicht 
kann  man  sich  —  bei  Strafe  —  entziehen ,  dem  auf  Dienstzwang  be- 
ruhenden Aii\te  nicht.    Vgl.  auch  L  ö  n  i  n  g  a.  a.  0.  S.  138  Note  1. 
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ein  Element  der  Bereclitigung  inne,  tlus  in  der  Ehre  zum  Aus- 
druck kommt,  die  mit  dem  Amte  verknü])ft  ist.  So  liegt  in 
der  Toilntilime  am  öö'entliclien  Amte,  am  Heere  mid  Gerichte 
für  die  Dienstpflichtigen  eine  Ehre,  die  sich  auch  darin  äussert, 
dass  sie  zur  Strafe  verwirkt  werden  kann.  Man  wird  daher 
solche  Pflichten  als  berechtigende  Pflichten  bezeichnen  können. 
Bei  der  grössten  Zahl  dieser  Pflichten  wird  aber  zu  unter- 
scheiden sein  zwischen  passiver  Qualiflkation.  kraft  deren  der 
einzelne  mögliches  Objekt  einer  staatlichen  Aktion  wird,  und 
aktiver,  kraft  deren  er  durch  einen  individuellen  Berufungsakt 
in  ein  spezielles  Pflichtverhältnis  zum  Staate  tritt  ^).  Passive 
Qualiiikation,  die  Fähigkeit  der  Berufung  zu  derartigen  Diensten, 
kann  ihrer  Natur  nach  niemals  individuelle  Ansprüche  ver- 
leihen ^),  sie  ist  einfach  Reflexwirkung.  Hingegen  können  aus 
der  aktiven  Qualifikation  Ansprüche  an  den  Staat  entspringen, 
obwohl  es  der  Staat  auch  einfach  bei  der  Geltendmachung  der 
Pflicht  bewenden  lassen  kann.  Solche  Ansprüche  sind  die  der 
Soldaten  auf  Alimentienmg.  der  Schöfii'en  und  Geschworenen 
auf  Vergütung  der  Reisekosten  ^).  Den  kraft  Dienstpflicht  — 
durch  Wahl  oder  Ernennung  —  in  ein  Ehrenamt  Berufenen 
stehen  dieselben  Ansprüche  zu,  wie  den  freiwillig  ein  solches 
Amt  Uebernehmenden. 

Die  gesetzliche  Dienstpflicht  kann  ferner  kraft  positiver 
Vorschrift  den  negativen  und  positiven  Status  der  sie  Erfüllen- 
den alterieren  *). 

1)  Für  den  Militärdienst  hat  Lab  and  IV.  S.  135  in  voller  Klar- 
heit Wehr-,  Militär-  und  Dienstpflicht  unterschieden. 

2)  Der  Irrtum,  die  passive  Qualifikation  zum  Geschworenen-  und 
SchöfFendienst  als  politisches  Recht  zu  bezeichnen,  findet  sich  häufig, 
z.  B.  bei  H.  Schulze,  Deutsches  St.R.  I,  S.  364,  Ulbrich,  Oesterr. 
St.R.  87.  Zu  diesem  Irrtum  trägt  die  Sprache  der  Gesetze  bei  (vgl. 
Str.G.B.  §§31,  84),  welche  diese  Fähigkeiten  unter  den  strafrechtlicher 
Minderung  unterliegenden  Ehrenrechten  aufzählt. 

3)  Ueber  die  Reflexnatur  der  Ansprüche  der  Soldaten  vgl.  oben  S.  73, 
über  ihr  Verhältnis  zur  Wehrpflicht  vortrefflich  Lab  and  IV,  S.  152  f.,  dass 
auch  der  Gerichtsdienst  prinzipiell  unentgeltlich  sei,  derselbe  III,  S.  449. 

4)  Die  Spezialnormen  für  die  Mitglieder  des  Heeres  bei  Mandry, 
Der  zivilrechtliche  Inhalt  der  Reichsgesetze  S.  80  ff.  und  bei  Lab  and  IV, 
S.  211  fl'.  Bei  den  zum  aktiven  Heere  und  zur  Marine  gehörigen  Per- 
sonen ist  sogar  eine  Minderung  des  aktiven  Status  vorhanden,  indem 
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IV.  Die  Aiispn'ic/ia  der  im  jnivatrecJdUchen  JDiemt Verhält- 
nisse Stellenden.  Der  Staat  kann  sich  gleich  dem  Privaten  Ar- 
beitskräfte durch  die  Rechtsform  der  Dienstmiete  verschaffen. 
Derartige  Personen  Vierden  durch  den  Vertrag  auch  der  Di- 
sziplinargevvralt  des  Staates  unterstellt.  Andererseits  können  ihnen 
einseitig  öffentlich-rechtliche  Ansprüche  gewährt  werden,  so 
z.  B.  der  auf  Führung  eines  Titels  und  Anrechnung  der  im 
privatrechtlichen  Dienstverhältnis  zugebrachten  Dienstjahre  bei 
Uebertritt  in  den  öffentlichen  Staatsdienst. 

9.  Die  Ansprüche  der  Repräsentanten  u  n  d 
Beamten  öffentlich-rechtlicher  Verbände. 
Oeffentlich-rechtliche  Verbände  qualifizieren  kraft  ihrer  Eigen- 
schaft als  Träger  staatlichen  Imperiums  und  staatlicher  Organ- 
schaft ihre  eigenen  Organe  als  öffentliche.  Diese  zerfallen  in 
Repräsentanten  imd  Beamte').  Die  unmittelbaren  Verbands- 
organe (z.  B.  Gemeindevertretung,  (xemeindeausschuss,  Bürger- 
meister) haben  im  Verbände  dieselbe  Stellung  wie  Volksver- 
tretung und  Exekutive  in  der  repräsentativen  Demokratie.  Das 
Dienstverhältnis  im  öffentlich-rechtlichen  Verbände  hinsehen 
ist  ganz  dem  staatlichen  der  Berufsbeamten  analog,  sofern  nicht 
auch  hieher  gehörige  Aemter  durch  Freiwillige  oder  gesetzlich 
Dienstpflichtige  als  Ehrenämter  versehen  werden. 

Kraft  der  eigentümlichen  Verbindung,  in  welcher  in  den 
deutschen  Staaten  Staats-  und  Kommunalverwaltung  stehen,  er- 
langen die  unmittelbaren  Gemeindeorgane,  soweit  sie  staatliches 
Imperium  zu  üben  oder  überhaupt  direkte  staatliche  Aufgaben 
zu  erfüllen  verpflichtet  sind,  den  Charakter  mittelbarer  Staats- 
beamter, die  der  staatlichen  Disziplinargewalt  unterstehen.  Und 
zwar  sind  sie  dem  Staate  zu  gesetzlichen  Diensten  verpflichtet, 

ihre  parlamentarischen  Wahh-echte  ruhen. 

1)  Der  Gegensatz  von  unmittelbaren  Gemeindeorganen  und  Gemeinde- 
beamten ist  von  vielen  Schriftstellern  richtig  hervorgehoben  worden, 
z.  B.  von  Gierke,  Genossenscliaftsrecht  I,  S.  732  ff.,  Löning  a.  a. 
0.  S.  164  f.,  J  0  1 1  y  in  V.  S  t  e  n  g  e  1  s  Wörterbuch  des  Verwaltungsrechts 
s.  V.  Gemeindeorgane  I,  S.  518  ff.  Bei  anderen  jedoch  tritt  diese  Schei- 
dung nicht  oder  nicht  scharf  hervor,  weil  die  verwaltenden  und  voll- 
ziehenden Gemeindeorgane  den  Charakter  mittelbarer  Staatsbeamten 
haben,  so  dass  sie  dem  höheren  Begriff  der  Beamten  eingereiht  werden. 
Das  ist  z.  B.  der  Fall  bei  G.  Meyer,  St.R.  S.  495  ft'. 
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ilire  Dienstpflicht  gegen  den  Staat  ist  rechtliche,  von  ihrem 
Willen  uiiahliiiiigige  Folge  ihrer  konnniinalen  Organstellnng. 

III.  Rechtliche  Rückwirkung  des  aktiven  Status  auf  Dritte. 

Aus  ileni  aktiven  Status  einer  Person  können  sich  kraft 
Gesetzes  eigentümliche  Wirkungen  auf  Dritte  ergeben.  Es 
kann  diesen  eine  Stellimg  angewiesen  werden,  kraft  deren  sie 
an  der  erhöhten  Ehre  teilnehmen,  die  prinzipiell  nur  dem  Staats- 
organe zukommt ,  andererseits  aber  aiich  einen  von  der  Norm 
abweichenden  negativen  und  positiven  Status  erhalten.  Dies  ist 
namentlich  der  Fall  bei  den  Mitgliedern  der  regierenden  Fa- 
milien. Die  erhöhte  Ehre,  die  ihnen  zukommt,  entspringt  kei- 
neswegs einer  Eventualberechtigung  an  der  Krone,  denn  auch 
die  nicht  zur  Thronfolge  qualifizierten  Familienmitglieder  neh- 
men an  ihnen  teil ,  die  Gemahlin  des  Monarchen  sogar  in 
höherem  Grade  als  die  Successionsfähigen.  Vielmehr  sind  es 
die  familienrechtlichen  Beziehungen  eines  Kreises  von  Personen 
zum  Monarchen .  die  ihnen  eine  höhere  staatliche  Ehre ,  die 
grundsätzlich  von  staatlicher  Organschaft  abhängt,  cjegeben 
haben.  Ein  erhöhter  Rechtsschutz  steht  ihnen  zur  Seite,  wie 
Organträgern ,  trotzdem  ihnen  diese  Qualität  nicht  zukommt. 
Allerdings  kann  den  männlichen  grossjähi-igen  Mitgliedern  der 
Familie  ein  privilegierter  aktiver  Status  eingeräumt  sein  in  der 
Form  der  Mitgliedschaft  an  der  ersten  Kammer  und  der  An- 
s})rüche  auf  Führung  der  Regentschaft.  In  den  Staaten,  welche 
Fortbildung  der  Hausgesetzgebung  an  die  Zustimmung  der 
Agnaten  knüpfen,  handeln  diese  gegebenen  Falles  nicht  als 
Privatjjersonen .  sondern  als  Organe  einer  staatlichen  Spezial- 
gesetzgebung  ^).     Derartige  Agnatenreclite   sind   daher  ihrem 

1)  Und  zwar  entweder  allein,  in  den  Staaten,  deren  Verfassung  die 
Thronfolgefrage  gar  nicht  berührt,  wie  z.  B.  Sachsen- Weimar  oder  Lippe 
(vgl.  A  n  s  c  Ii  ü  t  z  zu  M  e  y  e  r  S.  2-59)  oder  im  Verein  mit  dem  Landtage. 
So  in  Reuss  j.  L.  Revidiertes  Staatsgrundgesetz  vom  14.  April  18.d2  §  11: 
„Die  im  hausverfassungsmiissigen  Wege  zustande  kommenden  Verände- 
rungen in  den  Hausgesetzen  sollen,  wenn  sie  die  Ordnung  in  der  Regie- 
rungsnachfolge, die  Vormundschaft  über  den  hierdurch  zur  Regierung 
berufenen  Prinzen,  die  während  derselben  bestehende  Regentschaft  und 
die  Volljährigkeit  des  letzteren  betrett'en,  nur  bis  auf  Zustimmung  der 
Landesvertretung  festgesetzt  werden";   ferner  Grundgesetz  für  Sachsen- 
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Wesen  nach  nicht  Privatrechte,  sondern  organschaftliche  Tä- 
tigkeiten, zu  denen  sich  ihre  Träger  ähnhch  verhalten  wie  die 
mit  erblicher  Kammermitgliedschaft  ausgerüsteten  Personen  zu 
den  ihnen  zukommenden  legislatorischen  Funktionen 

Endlich  haben  sie  oft  ökonomische  Ansprüche  an  den  Staat, 
welche  in  ihrer  heutigen  Ausgestaltung  ähnlichen  Motiven  ihr 
Dasein  verdanken  wie  die  Festsetzung  einer  Revenue  für  den 
Herrscher.  Trotz  der  in  ihnen  enthaltenen  Berücksichtigung 
des  privaten  Interesses  ist  doch  das  öffentlich-rechtliche  bei 
ihrer  Statuierung  das  überwiegende  gewesen,  so  dass  sie  den 
publizistischen  zugezählt  werden  müssen.  Ebenfalls  in  der 
Rücksicht  auf  die  Stellung  der  Krone  wurzelt  die  Einschränkimg 
der  Mitglieder  der  Dynastie  in  ihrer  Freiheitssphäre,  die  in  den 
hausgesetzlichen  Bestimmungen  über  Ebenburt,  Missheirat,  Er- 
fordernis der  Zustimmung  des  Monarchen  zu  Akten,  die  sonst 
der  freien  Verfümmo-  unterlieg-en  würden ,  zum  Avisdruck 
kommt. 

Aehnlicher  juristischer  Natur  wie  das  erörterte  Verhältnis 
ist  die  Teilnahme  der  Familienmitglieder  und  des  Gefolges  der 
Gesandten  an  der  auf  völkerrechtlichem  Grunde  ruhenden,  dem 

Altenburg  vom  29.  April  1831  §  11 :  „Der  Herzog  ist  zugleich  Mitglied 
des  deutschen  Bundes  und  des  Gesamthauses  Sachsen.  In  dieser  Be- 
ziehung hat  er  nach  den  Bundes-  und  Hausgesetzen  Rechte  und  Pflichten, 
welche  durch  die  innere  Landesgesetzgebung  nicht  geändert  werden 
können."  Die  gelegentlich  des  Lippeschen  Thronfolgestreites  viel  er- 
örterte Frage,  ob  Zustimmung  der  Agnaten  zur  Aenderung  der  Thron- 
folge erforderlich  sei,  ist  daher  nicht  nach  allgemeinen,  für  alle  deut- 
schen Staaten  gültigen  Prinzipien,  sondern  nach  dem  Rechte  eines  jeden 
Einzelstaates  zu  beurteilen.  Eingehende  Untersuchung  würde  ergeben, 
dass  der  weitaus  grössere  Teil  der  deutschen  Staaten,  namentlich  alle 
grösseren,  solches  agnatisches  Zustimmungsrecht  nicht  mehr  kennen.  Wo 
es  noch  vorhanden,  kann  es  ebenfalls  auf  verfassungsmässigem  Wege 
abgeändert  werden ;  hiebei  ist  aber  im  Einzelfalle  festzustellen,  ob  die 
Initiative  nicht  verfassungsmässig  bei  dem  Landesherrn  mit  Zustimmung 
der  Agnaten  ruht.  Nach  den  zitierten  Bestimmungen  ist  das  bezüglich 
Eeuss  j.  L.  und  Sachsen-Altenburg  der  Fall  (für  Reuss  übereinstimmend 
An  schütz  zu  G.Meyer  S.  2.59  grundlos  bestritten  von  S chücking, 
die  Richtigkeit  der  Thronansprüche  des  Grafen  Alexander  von  Welsberg 
in  Oldenburg  190.5  S.  4-5). 

1)  Uebereinstimmend  aus  der  neuesten  Literatur  A  n  s  c  h  ü  t  z  zu  G. 
Meyer  S.  259,  Schücking  in  der  vorerwähnten  Schrift  S.  53. 
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Organe  des  fremden  Staates  zukommenden  Exterritorialität'). 

Ein  anderes  Beis])ie]  der  Wirkunjf  des  aktiven  Status  auf 
Dritte  sind  die  aus  dem  Staatsdienerverliältnis  tiicssenden  An- 
sprüche der  Hinterbliebenen  der  Beamten  auf  ökonomische 
Leistungen  des  Staates.  Sie  erscheinen  allerdings  heute  bereits 
als  ein  Glied  in  der  Kette  von  Massregeln,  welche  der  Staat 
in  Erfüllung  publizistischer  Pflicht  zum  Schutze  Unversorgter 
ergreift.  Die  Reliktenansprüche  an  die  Unfallsversicherungs- 
genossenschaften, die  durch  das  Reiclisgesetz  vom  28.  Februar 
1888  begründeten  Unterstützungsansprüche  von  P\imilien  in  den 
Dienst  eingetretener  Mannschaften  bezeichnen  Schritte  zu  dem 
grossartigen  Ziele  einer  öffentlich-rechtlichen  Versorgung  von 
hilfsbedürftigen,  des  Ernährers  entbehrenden  Familiengliedern, 
in  erster  Linie  der  Witwen  und  Waisen,  welches  sich  das 
deutsche  Reich,  allen  Staaten  der  Kulturwelt  voranschreitend, 
gesteckt  hat. 

IV.  Rudimente  des  aktiven  Status. 

Kraft  historischer  Kontinuität  sind  in  der  Mehrzahl  der 
europäischen ,  namentlich  aber  in  den  ehemals  zum  deutschen 
Bunde  gehörigen  Staaten,  individuelle  Berechtigungen  gewisser 
Kliissen  von  Staatsangehörigen  vorhanden,  welche  aus  einem 
vormals  existierenden,  nunmehr  erloschenen  Organverhältnisse 
abgeleitet  sind.  Hier  besteht  in  der  Regel  nicht  mehr  der  An- 
spruch auf  Organschaft,  sondern  nur  auf  Anerkennung  der 
höheren,  aus  der  Organschaft  fliessenden  Ehre,  sowie  auf  be- 
stimmte Befreiungen  von  gesetzlichen  Leistungen,  so  dass  ein 
privilegierter  positiver  und  negativer  Status  die  Folgen  derar- 
tiger Verhältnisse  sind.    Sie  seien  im  folgenden  betrachtet. 

1)  In  erster  Linie  treten  uns  hier  entgegen  die  Rechte  der 
Standesherren  und  ihrer  Familien,  die  ihnen  gemäss  Art.  XIV 
der  deutschen  Bundesakte  zugestanden  worden  sind.  Ihre  Be- 
rechtigung ruht  auf  der  ehemaligen  reichsstaatsrechtlichen  Stel- 
lung solcher  Familien,  namentlich  der  Organqualität  ihrer 
Häupter.  Diesen  kommt  heute  vielfach  ein  Anspruch  auf  Sitz 
in  der  ersten  Kammer  zu.  welcher  jedoch  überall  auf  Verfas- 


1)  Ger.Vert.G.  §  19. 


190  I^er  aktive  Status  (Status  der  aktivcu  Zivität). 


sungssatz  riilit .  der  heute  allein  einen  ])rivilegierten  aktiven 
Status  verleihen  kann.  Ansprüche  auf  andere  Organstellung 
sind  durch  die  neuere  Reichsgesetzgebung  definitiv  beseitigt 
Avorden.  Nur  in  der  diesen  Familien  zukommenden  Autonomie 
ist  ein  dem  aktiven  Status  angehöriges  Recht  noch  vorhanden, 
indem  die  ])rinzipiell  nur  vom  Gesetzgeber  besessene  Befugnis, 
Abweichungen  vom  gemeinen  Rechte  zu  statuieren,  der  hoch- 
adeligen Familie  zusteht,  die  dadurch  zu  einem  mit  öffentlich- 
rechtlicher  Gewalt  ausgerüsteten  Verbände  wird.  Der  Inhalt 
der  autonomen  Festsetzungen  ist  wesentlich  privatrechtlichen 
Charakters.  Auch  das  Recht  der  Ebenburt  und  Missheirat  ist 
in  erster  Linie  ein  privatfürstenrechtliches  und  nur  indirekt  von 
öffentlich  -  rechtlicher  Bedeutung ,  wenigstens  nach  heutigem 
Staatsrechte ,  unter  dessen  Gesichtspunkte  mancher  öffentlich- 
rechtliche Anspruch  einer  früheren  Epoche  nur  mehr  als  pri- 
vatrechtlicher aufgefasst  werden  kann.  Privilegierungen  des 
negativen  Status  sind  noch  in  manchen  Exemptionen  von  staats- 
bürgerlichen Pflichten  vorhanden ').  Für  die  einzelnen  Mit- 
glieder der  standesherrlichen  Familien  ist  daher  als  öffentlich- 
rechtlicher  Anspruch  kraft  Geburtsrecht  heute  nur  der  auf  ge- 
wisse titulare  Auszeichnungen  geblieben .  die  in  erster  Linie 
dem  Familienhaupte  zustehen,  ferner  in  dem  Anspruch  auf  An- 
erkennung des  Sonderrechtes  der  Familie.  Diese  Ansprüche  ent- 
halten in  sich  eine  Privilegierung  des  negativen  Status,  indem 
diesen  Personen  erlaubt,  was  anderen  verboten  ist,  andererseits 
eine  Erhöhung  ihres  positiven  Status,  indem  sie  die  Anerken- 
nung der  ihnen  zustehenden  Auszeichnungen  und  Sonderrechte 
vom  Staate  fordern  können. 

2)  Aehnlicher  Art,  aber  eingeschränkter  sind  die  Ansprüche, 
die  aus  dem  Titularadel  fliessen,  dessen  höhere  soziale  Ehre 
auf  der  historischen  Erinnerung  an  den  privilegierten  aktiven 
Status  beruht ,  deren  Ausdruck  der  ursprünglich  überall  ein 
Amt  oder  doch  eine  besondere  staatliche  Qualifikation  bezeich- 
nende Adelstitel  war .  wie  es  heute  noch  bei  den  nicht  bloss 
von  der  gesellschaftlichen  Sitte  (titles  by  courtesy)  eingeführten 
englischen  Adelstiteln  der  Fall  ist.    Der  Adel  ist  heute  in  der 

1)  Befreiungen  von  der  Militärpflicht.  Steuerprivilegien.  Vgl.  den 
üeberblick  bei  G.  Meyer,  St.R.  S.  835  f. 
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l{e<?el  juristisch  niclits  wcitcM-  sils  eine  „erbliche  Titiihiriuis- 
z(Mchnnn<>""  M,  <lio  indes  hie  und  da  noch  bestimmte  rechtliche 
Qualiiikation  verleiht  '^).  Er  bedeutet  al)er.  rechtsliistorisch  be- 
trachtet, ein  Rudiment  ehemaliger  mit  Amt  oder  Geburtsstand 
verknüpfter  Hechte,  deren  soziale  Bedeutung"  die  rechtliclie  weit 
ül)ertrift't.  Kraft  der  privatrechtlichen  Art.  mit  der  im  sjjäteren 
Mittehilter  publizistische  Berechtigung  umgeformt  wurde,  haftet 
dem  Geburtsadel  auch  eine  privatrechtliche  Seite  an ,  welche 
sich  in  der  Verei'blichkeit  und  dem  Uebergang  auf  die  Ehefrau 
zeigt,  sowie  in  dem  privaten  Untersagungsrecht .  welches  den 
Mitgliedern  einer  adeligen  Familie  gegen  jeden  vnderrechtlicli 
den  ihr  gebührenden  Adelstitel  Führenden  zukommt. 

3)  Klar  mit  modernen  staatlichen  Institutionen  zusammen- 
hängend siiul  die  Verleihungen  staatlicher  Amtstitel  oder  diesen 
ähnelnder  an  Private.  Als  Auszeichnung  soll  damit  ein  Stück 
der  höheren .  dem  Träger  einer  staatlichen  Organstellung  z\\- 
kommenden  Ehre  an  nicht  im  Staatsdienstverhältnisse  Stehende 
verliehen  werden.  Auch  Beamte  selbst  können  zur  Anszeich- 
mmg  den  Titel  eines  höheren  Amtes  erlangen .  sowie  ihnen 
nach  Versetzung  in  den  Ruhestand,  nach  manchen  Gesetzen 
überhaupt  nach  ehrenvoller  Entlassung,  ihr  letzter  Amtstitel 
verbleibt.  Der  juristische  Inhalt  solcher  Rudimente  aktiver 
Zivität  sind  dieselben,  wie  beim  Adel,  nur  dass  ihre  rein  publi- 
zistische Natur  kräftiger  hervortritt ,  sie  daher  stets  an  indivi- 
duell bestimmten  Personen  haften 

4)  Ganz  eigengeartet  sind  die  staatlichen  Ordensverlei- 
hungen. Die  zuerst  für  Soldaten,  später  auch  für  andere  ge- 
stifteten Verdienstorden  sind  Institutionen,  die  geschichtlich 
mit  den  Ritterorden  und  den  aus  diesen  hervor<«-e"-ano-enen  Hof- 
ehrenorden  zusammenhängen.  Ihrer  Idee  nach  sollen  sie  \'er- 
dienste  um  das  Gemeininteresse ,   welches  stets  auf  den  Staat 

1)  H.  Schulze,  Deutsches  St.R.  I,  S.  397. 

2)  Sitz  in  der  ersten  Kammer  (Preussen,  Württemberg,  Hessen), 
Qualifikation  zur  Berufung  in  diese  als  erbliches  Mitglied  (Oester- 
reich), Wahlrecht  in  die  erste  Kammer  oder  den  Landtag  (Baden,  Hessen. 
Tirol  u.  s.  w.). 

3)  Auch  die  Titel  fiktiver  Aemter  werden  verliehen,  aber  auch  sie 
sollen  dem  Beliehenen  ein  Stück  der  sozialen  Amtsehre  gewähren. 
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tendiert,  belohnen.  Es  s;oll  demnach  bei  ihrer  Verleihung  ein 
Handeln  für  das  staatliche  Interesse  bei  dem  Aiiszuzeichnen- 
den  vorausgesetzt  werden,  d.  h.  ein  Analogon  organschaftlicher 
Tätigkeit,  eine  Funktion  als  staatliches  Quasiorgan,  wenn  dieser 
Ausdruck  gestattet  ist.  Der  Anspruch  auf  höhere  Ehre,  wel- 
cher dem  Ausgezeichneten  zukommt,  ist  daher  ebenfalls  ein 
Rudiment  einer  auf  Organstellung  beruhenden  Individualberech- 
tigung.  Auch  dieser  Anspruch  geht  zunächst  auf  staatliche 
Anerkennung,  während  andererseits  das  Tragen  des  Ordens  eine 
der  Freiheitssphäre  zuwachsende  Handhmg  ist 

Aus  der  Verleihung  des  Ordens  können  sich  für  den  Aus- 
gezeichneten noch  andere  positive  Ansprüche  ergeben,  wie  na- 
mentlich der  Anspruch  auf  Verleihung  oder  Anerkennung  eines 
Adelstitels,  der  allerdings  als  höchstpersönlich  durch  den  Mon- 
archen zu  erfüllen ,  eines  richterlichen  Schutzes  nicht  fähig 
ist.  Anders  hingegen  steht  es  mit  den  aus  der  Verleihung 
mancher  Orden  entspringenden  Forderungen  auf  Bezug  einer 
Rente.  Diese  trägt  den  Charakter  eines  Ehrensoldes  für  öf- 
fentliche Leistungen  an  sich.  Aus  einem  öffentlich-rechtlichen 
Anspruch  entspringend,  ist  sie  selbst  öffentlich-rechtlicher  Natur. 
Sie  ähnelt  den  Ruhegehalten  der  Staatsbeamten,  die  ebenfalls 
nach  Entstehung  xmd  Zweck  piiblizistischer  Natur  sind. 

Die  Begründung  derartiger  rudimentärer  Statusverhältnisse 
erfolgt  durch  einseitigen  staatlichen  Akt,  welcher  aber  in  seiner 
Rechtswirksamkeit  durch  Ablehnung  der  Auszuzeichnenden  ent- 
kräftet werden  kann  Da  diese  Verhältnisse  den  einzelnen 
zu  nichts  verpflichten,  bedürfen  sie  keines  Vertrages  zu  ihrer 
Entstehtmg,  denn  nur  zur  Einschränkung,  nicht  zur  Erweiterung 
der  individuellen  Freiheit  praeter  legem  bedarf  der  Staat  der 
Zustimmung  des  einzelnen.  Daher  wird  auch  die  Annahme 
präsumiert,  was  von  Bedeutung  ist  für  den  Fall,  dass  selbst 
wenn  der  Tod  des  Auszuzeichnenden  vor  der  Kenntnis  der  er- 
folgten Verleihung  eintrat,  den  Hinterbliebenen  daraus  even- 
tuelle Ansprüche  erwachsen  können^). 

1)  Str.G.B.  §  360». 

2)  Zustimmend  Anschütz,  Titel-  und  Ordensverleihungen  an 
Richter,  Deutsche  Juristenzeitung  1899  S.  54. 

3)  Man  denke  an  militärische  Orden,  die  für  tapferes  Verhalten  vor 
dem  Feinde  verliehen  werden. 


Die  öffentlichen  Hechte  dva  Staates. 
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V.  Aktiver  Status  und  Staatsangehörigkeit. 

Wälirend  der  negative  und  j)o.sitive  Status  in  gewissem 
Umfange  von  der  Staatsangeliörigkoit  unabhängig  sind,  setzt 
der  aktive  Status  in  der  Kegel  Zugeliörigkeit  zum  Staate  als 
erstes  Erfordernis  passiver  Qualifikation  voraus.  Allerdings 
finden  auch  von  dieser  Regel  Ausnahmen  statt,  wie  anderer- 
seits oft  nicht  einmal  das  Verhältnis  der  Staatsangehörigkeit 
genügt .  sondern  längere  Innehabung  dieses  Status  gefordert 
wird,  z.  B.  für  das  parlamentarische  Walilrecht,  manchmal  so- 
gar Erwerb  durch  Geburt Für  Naturalisierte  wird  überdies 
in  einzelnen  Staaten  der  Status  aktiver  Zivität  durch  einen  be- 
sonderen Verleihimgsakt  begründet  Für  die  Erwerbung  der 
Rudimente  des  aktiven  Status  wird  Staatsangehörigkeit  in  der 
Regel  nicht  gefordert.  Als  Komplement  hiezu  besteht  jedoch 
das  Recht  des  Heimatstaates,  die  sozial  immerhin  nicht  bedeu- 
tungslosen Auszeichnungen  des  fremden  Staates  zu  bestätigen 
oder  ai;ch  ihre  Annahme  zu  verbieten  '^). 

Zweiter  Abschnitt. 
Die  Rechte  des  Staates  und  der  Verbände. 
XL   Die  öffentlichen  Rechte  des  Staates. 

Betrachtet  man  den  Staat  isoliert,  d.  h.  weder  als  in  Be- 
ziehung zu  seinesgleichen ,  noch  zu  ihm  untergeordneten  Per- 
sönlichkeiten stehend,  so  sind  auf  seine  Tätigkeit  die  Kate- 
gorien von  Recht  und  Um-echt  nicht  anwendbar.  Alles  Recht 
ist  Beziehung  von  Persönlichkeiten.  Der  von  diesen  Beziehungen 

1)  Letzterer  in  den  Vereinigten  Staaten  für  den  Präsidenten  und 
Vizepräsidenten  der  Union,  Const.  of  the  U.  St.  Art.  I,  sect.  I,  5. 

2)  In  Enghmd  unterscheidet  man  in  dieser  Hinsicht  Denization  und 
Naturalisation  (vgl.  Hatschek,  Engl.  Staatsrecht  im  Handb.  des  öff.  R.  I, 
S.  222),  in  Belgien  und  Italien  die  kleine  oder  gewöhnliche  und  grosse  Na- 
turalisation (vgl.  Vauthier,  das  Staatsrecht  des  Kgr.  Belgien  im  H.B. 
d.  öff.  R.  S.  28,  B  r  u  s  a ,  das  St.R.  des  Kgr.  Italien  ebenda  S.  31). 

3)  Letzteres  für  Repräsentanten,  Beamte  und  Soldaten  der  schwei- 
zerischen Eidgenossenschaft,  Bundesverf.  Art.  12. 

J  ellin  ek,  System.    2.  Aufl.  13 
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losgelöst  gedachte  Staat  ist  zur  Erfüllung  seiner  Zwecke  han- 
delnde Macht,  die  als  solche  etliisch  und  ])olitisch,  aber  nicht 
rechtlich  gewertet  werden  kann.  Daher  ist  das  Verhältnis 
des  Staates  zu  seinen  Organen  als  ein  Verhältnis  innerhalb  des 
Staates  an  sich  kein  Rechtsverhältnis.  Nur  insofern  die  Be- 
ziehungen des  Staates  zu  seinen  Organen  zugleich  Beziehun- 
o'cn  zu  einer  ausserhalb  seiner  Organisation  stehenden  Per- 
son,  sei  es  auch  der  des  physischen  Organträgers  selbst  in  sicli 
schliessen,  erlangen  diese  Beziehungen  den  Charakter  von  recht- 
lichen, durch  Rechtssätze  zu  beherrschenden.  So  ist  z.  B.  die 
Errichtung  eines  neuen  Amtes,  sofern  dadurch  weder  neue  Zu- 
ständigkeiten geschaffen ,  noch  die  finanzielle  Leistungspfliclit 
der  Untertanen  berührt  werden,  ein  Akt,  der  isoliert  betrachtet, 
ebenso  eine  rechtlich  indifferente  Handlung  darstellt ,  wie  in- 
dividuelle Akte,  die  in  keiner  Beziehung  zu  der  Rechtssphäre 
anderer  Personen  stehen.  Alle  Verhältnisse  hingegen,  in  wel- 
chen der  Staat  direkt  oder  indirekt  erlaubend,  befehlend,  ge- 
während und  versagend  in  die  Rechtssphäre  der  ihm  Subji- 
zierten  eingreift,  stellen  sich  als  Rechtsverhältnisse  dar. 

Betrachtet  man  den  Staat  als  ausserhalb  des  Rechtes  oder 
über  ihm  stehend,  dann  gibt  es  nicht  nur  kein  öifentliches 
Recht  des  einzelnen,  das  nur  durch  die  Beziehungen  zweier 
Rechts  Subjekte :  Staat  und  Individuum  möglich  ist .  dann 
gibt  es  auch  kein  Privatrecht,  welches,  wie  früher  gezeigt 
wurde,  nur  auf  der  Basis  des  öffentlichen  Rechtes  möglich  ist 
und  von  ihr  losgelöst  jeden  positiv-rechtlichen  Charakter  ein- 
büsst.  Der  Staat,  an  sich  betrachtet  Macht,  wird  durch  Aner- 
kennung der  Person  der  Subjizierten  zur  rechtlich  beschränkten 
Macht.  Dadurch  erlangt  aber  die  durch  seine  Rechtsordnung 
fixierte  und  begrenzte  Macht  den  Charakter  der  Reclitsmacht, 
seine  Interessen  den  Charakter  rechtlicher  Interessen.  Zu  diesen 
Interessen  zählt  in  erster  Linie  die  Aufrechterhaltung  und  Port- 
bilduno; der  Rechtsordnunof.  Sein  eiorenes  Interesse  verMdrk- 
lichend.  also  seine  Zwecke  ei-füllend.  setzt  sich  der  Staat  als 
rechtlich  beschränkte  Persönlichkeit.  Während  das  Recht  der 
individuellen  Persönlichkeit  gegenüber  sich  wesentlich  schöpfe- 
risch verhält ,  verfährt  es  der  Staatspersönlichkeit  gegenüber 
wesentlich  einschränkend.    Von  Natur  aus  alles  könnend,  was 
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seiner  Macht  ziioiinci-lich  ist,  kann  der  Staat  von  Rechts  wegen 
nur  das.  wozu  ihn  die  llechtsordnuno-  ermächtigt ,  darf  er  nur 
das.  was  sein  gesetzlich  gebundener  Wille  ihm  gestattet.  Kraft 
der  ihm  durch  seine  Rechtsordnung  auferlegten  Beschränkungen 
wird  er  im  Ilechtssinne  Träger  von  Rechten  und  Pflichten  gegen 
den  Subjizierten. 

Nur  indem  der  Staat  sich  als  rechtlich  beschränkt  auffasst, 
wird  er  zum  Kechtssubjekt.  Ein  handelndes  Wesen,  das  gar 
nicht  Träger  von  Pflichten  ist,  ist  Machtsubjekt,  nicht  Rechts- 
subjekt. Im  BegriflFe  des  Rechtes  ist  bereits  der  der  Beschrän- 
kung enthalten 

Nur  durch  Anerkennung  staatlicher  Rechtspflichten  durch 
den  Staat  selbst  ist  subjektives  öffentliches  Recht,  wie  des 
Staates,  so  des  Subjizierten  möglich.  Durch  das  Dasein  staat- 
licher Pflichten  ist  erst  das  Dasein  individueller  Rechtsansprüche 
gegeben.  Und  zwar  entstehen  diese  Ansprüche  überwiegend 
durch  einseitigen  Staatsakt :  Gesetz ,  Verordnung  oder  Verfü- 
gung. Während  im  Privatrechte  einseitige  Verpflichtung  des 
Berechtigten  durch  einen  legalen  Willensakt  von  seiner  Seite 
die  seltene  Ausnahme  bildet .  ist  die  einseitige  Verpflichtung 
die  Selbst  Verpflichtung  beim  Staate  die  Regel  '■'). 

Den  Gedanken  staatlicher  Selbstverpflichtung  als  Grund 
staatlicher  Gebimdenheit  habe  ich  wiederholt  ausgeführt^).  Von 
Seiten  der  Gegner  ist  auch,  nicht  der  geringste  befriedigende 
Versuch  gemacht  worden,  das  Problem  zu  lösen,  weshalb  der 
Staat  an  seine  in  legaler  Form  einseitig  abgegebene  Willens- 
erklärung rechtlich  gebunden  bleibt.  Und  doch  kann,  wer 
diese  Frage  nicht  zu  beantworten  vermag,  keinen  Anspruch  er- 
heben, das  Dasein  des  Gesetzesrechts  überhaupt  zu  begreifen. 
Die  Opposition  gegen   den  Gedanken   der  Selbstverpfliclitung 

1)  Das  ist  verkannt  von  0.  Mayer,  Deutsches  V.R.  I,  S.  110,  der  den 
Staat  nur  als  Macht-  nicht  als  Rechtssubjekt  auffasst,  daher  (S.  113) 
echte  subjektive  Rechte  des  Staates  gegen  die  Untertanen  leugnet.  In- 
des wird  diese  Anschauung  nicht  streng  durchgeführt,  da  er  den  Staat 
in  öffentlich-rechtliche  Rechtsverhältnisse  eintreten  lässt,  die  eine  ,  ge- 
wisse Abgrenzung"  der  Staatsmacht  herstellen. 

2)  Vgl.  das  folgende  Kapitel. 

3)  Die  rechtliche  Natur  der  Staatenverträge  S.  9  ff.,  Die  Lehre  von 
den  Staatenverbindungen  S.  34,  Gesetz  und  Verordnung  S.  198  ft'. 

13* 
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rührt  vornclimlich  dalier.  dass  eingehende  Untersuchung  des 
PflichtbegrifFes  in  der  modernen  juristischen  Literatur  gänzlich 
felilt.  In  der  Regel  wird  nämlich  übersehen,  dass  der  BeorilF 
der  Pflicht  nicht  auf  das  Rechtsgebiet  beschränkt  ist.  dass  die 
Ethik  und  die  soziale  Sitte  des  Pflichtbegrilfes  in  demselben 
Masse  bedürfen  Avie  das  Recht .  ja  dass  der  Pflichtbegriff  in 
erster  Linie  ein  sittlicher  ist.  Hat  man  den  Gedanken  der  sitt- 
lichen Autonomie  in  seiner  ganzen  Tiefe  erfasst,  dann  erkennt 
man  auch  die  Flachheit  der  Ansichten,  welche  die  Rechtspflicht 
nur  als  Diktat  einer  höheren  Macht  begTeifen  können. 

Allseitige  Untersuchung  des  Pflichtbegriffes  führt  auch  zur 
Einsicht  in  die  Unhaltbarkeit  der  naturrechtlichen  Lehre,  dass 
Recht  und  Pflicht  unter  allen  Umständen  Correlata  seien,  dem- 
nach jede  Pflicht  ein  subjektives  Recht  begründe.  Der  Gegen- 
satz von  Liebes-  und  Zwangspflichten .  in  welchem  von  Tho- 
masius  bis  Kant  und  darüber  hinaus  das  deutsche  Naturrecht 
den  Unterschied  von  Moral  und  Recht  zu  erblicken  glaubte, 
indem  aus  den  Rechtspflichten  ein  mit  Zwang  zu  verwirklichen- 
des Forderungsrecht  irgend  welcher  Personen  entspringe .  den 
Liebespflichten  jedoch  keine  Rechtsforderung  entspreche,  ist  in 
dieser  Ausdehnung  nicht  haltbar.  Keine  Pflicht  existiert  um 
ihrer  selbst  willen ,  sondern  jede  ist  zum  Schutz  oder  zur  Er- 
reichung eines  nicht  bloss  im  egoistischen  Interesse  geheischten 
Gutes  da.  Die  Rechtspflicht,  indem  sie  Rechtsgüter  schützt, 
schützt  auch  den  subjektiven  Wert,  der  diesen  Gütern  zukommt, 
das  Interesse.  Allein  das  durch  die  Pflicht  geschützte  Interesse 
ist  nicht  notwendig  ein  individuelles  und  es  lassen  sich  Fälle 
aufweisen,  in  welchen  das  Gemeininteresse  durch  eine  Pflicht 
des  Gemeinwesens  selbst  geschützt  ist.  Hier  wird  nun  häufig 
der  Interessenschutz  nicht  so  weit  gehen  können,  um  auch  eine 
rechtliche  Forderimg  irgend  einer  Person  und  demgemäss  ein 
subjektives  Recht  zu  konstituieren.  Es  ist  logisch  und  faktisch 
unmöglich ,  dass  aus  den  Pflichten  der  obersten  Staatsorgane 
gegen  den  Staat  selbst  irgend  jemand  ein  subjektives  Recht 
entspränge.  Setzt  die  Verfassung  Pflichten  des  Monarchen  fest, 
so  erwächst  daraus  niemand  ein  Recht.  Nicht  den  Untertanen, 
denn  ihnen  werden  diese  Pflichten  nicht  gezollt,  aber  auch 
nicht  dem  Staate,  der  ausserhalb  seiner  Organe  kein  rechtliches 
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Dasein  führt  und  dem  in  solchem  Falle  daher  das  Organ 
mangelt,  durch  welches  er  als  berechtigte  Persönlichkeit  zur 
E.xistenz  kommen  könnte.  Ebenso  steht  es  mit  den  Pflichten 
anderer  unmittelbarer  Staatsorgane .  wie  vor  allem  der  Kam- 
mern, die  niemand  ein  Recht  gewähren ,  trotzdem  sie  im  Ge- 
meininteresse konstituiert  sind.  Daher  sind  alle  auf  die  Funk- 
tionen unmittelbarer  Staatsorgane  bezüglichen  Pflichten  in  Ge- 
setzen ohne  Zwangs-  und  Nichtigkcitsfolgen ,  legibus  imper- 
fectis  normiert.  Der  die  Kammern  nicht  in  verfassungsmässiger 
Frist  zusammenberufende  Monarch,  das  gesetzliche  Ausgaben 
verweigernde  Parlament  handeln  verfassungs-,  also  pflichtwidrig. 
Allein  es  sind  nicht  subjektive  Rechte  einer  dem  Staate  gegen- 
über selbstäntligen  Pei'son  dadurch  verletzt,  sondern  Zuständig- 
keiten zum  Schaden  anderer  Organe  nicht  eingehalten  oder 
übersclu'itten  worden.  Weder  Kläger  noch  Richter  sind  hier 
denkbar.  So  beruht  die  Staatsordnung  selbst  auf  Pflichten,  flie 
niemand  berechtigen. 

Wo  immer  jedoch  der  Staat  der  individuellen  Persönlich- 
keit, sei  es  auch  dem  Träger  eines  seiner  Organe  verpflichtend 
entgegentreten  kann,  da  erwächst  ihm  aus  der  Pflicht  ein  von 
jener  zu  verwirklichender  Rechtsanspruch.  Und  zwar  geht  dieser 
Anspruch  in  erster  Linie  auf  Gehorsam^).  Kraft  des  Unter- 
worfenseins unter  die  Staatsmacht  und  kraft  der  Einschränkung 
der  Staatsmacht  auf  rechtlich  fixierte  Forderungen  ist  der  ein- 
zelne dem  Staate  rechtlich  unterworfen.  Das  potentiell  all- 
seitige Subjektionsverliältnis  ist  aktuell  stets  rechtlich  beschränkte 
Subjektion,  die  für  den  Staat  begrenzte  Ansprüche  auf  Leisten. 
Dulden  imd  Unterlassen  der  Untertanen  zum  Inhalt  hat  ^).  In 
dem  so  begründeten  passiven  Status  des  Subjizierten  ist  dieser 
Pflicht-,  nicht  Rechstssubjekt.  Die  Gehorsamspflicht  ist  aber,  wie 
schon  erwähnt,  der  gemeinsame  Nenner,  auf  den  alle  Pflichten 


1)  L  ö  n  i  n  g  a.  a.  0.  S.  14,  B  i  n  d  i  ii  g  ,  Die  Normen  und  ihre  Ueber- 
tretung,  2.  Aufl.  1.  S.  423  S. 

2)  Daher  erzeugt  ein  grosser  Teil  der  Rechtsordnung  zugleich  sub- 
jektive Ansprüche  des  Staates  an  die  Beherrschten,  die  aus  seiner  Eigen- 
schaft als  rechtsetzende  Macht  entspringen.  An  dieser  Stelle  zeigt  sich, 
dass  objektives  und  subjektives  Recht  keine  absoluten  Gegensätze  sind, 
sondern  ineinander  übergehen. 
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gegen  den  Staat  zurückgefiilirt  werden  können.  Vielfach  wird 
noch  eine  besondere  Treuverpflichtung  gegen  den  Staat  ange- 
nommen. Sie  hat  aber  gar  keinen  selbständigen  juristischen 
Inhalt.  Entweder  ist  nämlich  das  ki'aft  der  Treue  zu  Unter- 
nehmende oder  zu  Lassende  geboten,  dann  fällt  es  iuicli  unter 
die  Gehorsamspflicht,  oder  es  ist  nicht  durch  staatliche  Norm 
geboten,  dann  ist  solches  juristische  opus  supererogationis  vom 
ethischen,  aber  nicht  mehr  vom  staatsrechtlichen  Standpunkte 
aus  zu  fassen Im  blossen  Gehorsam  allerdings  erschöpft 
sich  nicht  das  ganze  Verhältnis  des  einzelnen  zum  Staate.  Dies 
in  seiner  Totalität  zu  erfassen  ist  die  Jurisprudenz  aber  gar 
nicht  imstande.  Ist  doch  der  Patriotismus  das  Lebenselement 
eines  jeden  gesunden  Staates  ;  in  welche  kahle  juristische  Formel 
Hesse  sich  aber  der  pressen '? 

Eine  eigentümliche  Spezialisierung  des  Gehorsamsanspruches 
des  Staates  ist  der  Anspruch  auf  Anerkennung  seiner 
obrigkeitlichen  Akte.  Dieser  Anspruch  bildet  die  Basis  für  das 
aktuelle  Dasein  der  speziellen  Gehorsamspflicht,  ja  es  gibt  Fälle, 
wo  er  als  selbständiger  Anspruch  hervortritt,  der  sich  nicht 
an  das  gehorchende ,  sondern  an  das  sich  sittlich  frei  ent- 
schliessende  Individuum  richtet. 

Selbst  wenn  der  Staat  sich  nämlich  nicht  mit  einem  di- 
rekten Gebot  an  den  einzelnen  wendet,  ist  dieser  verpflichtet, 
gewissen  staatlichen  Funktionen  Anerkennung  zu  leisten.  Das 
zeigt  sich  namentlich  bei  Vorgängen,  welche  die  staatliche  Or- 
ganisation betreffen.  Der  Monarch,  der  bei  einem  Thrcmwechsel 
kraft  der  Sukzessions  Ordnung  die  Krone  erhält,  ist  von  jeder- 
mann als  solcher  anzuerkennen,  ebenso  der  neugewählte  Präsi- 
dent der  Republik,  die  Kammern,  wenn  sie  gesetzlich  konsti- 
tuiert sind,  die  Beamten  innerhalb  ihrer  gesetzlichen  Kompetenz. 
Ferner  ist  jeder  Staatswillensakt :    Gesetz,  Verordnung.  Urteil, 

1)  Dass  die  Gehorsamspflicht  die  einzige  juristisch  inessbave  sei,  hat 
zuerst  nachgewiesen  Ehrenberg,  Kommendation  und  Huldigung  nach 
fränkischem  Recht  S.  112  ff.  Vgl.  ferner  derselbe,  Die  Treue  als 
Rechtspflicht,  Deutsche  Rundschau  X,  7,  S.  51,  G.Meyer,  St.R.  S.  666, 
Seydel,  St.R.  II,  S.  221  (für  die  Staatsbeamten).  Die  Anhänger  der 
Lehre  einer  besonderen  Treuverpflichtung  vermögen  keine  einzige  ju- 
ristische Konsequenz  derselben  anzuführen  ,  die  niclit  aus  der  Gehor- 
samspflicht folgen  würde. 


Die  ötfeiitlicluüi  Rechte  dos  Staates. 


199 


Vert'ü<fun<>'  nls  solcher  anzuerkennen.  Erst  auf  Grund  dieser 
Anerkennunjjf  erhebt  sich  die  weitere  Pflicht,  dem  anerkannten 
Staatsorgan  innerhalb  seiner  Kompetenz  Gehorsam  zu  leisten, 
es  zu  respektieren,  den  anerkannten  Staatswillensakt  zu  erfüllen. 
1  )alier  kann  dem  von  der  inkompetenten  Behörde  erlassenen  Be- 
fehle der  Gehorsam  nuter  Umständen  verweigert  werden,  daher 
die  Möglichkeit  der  Anfechtung  staatlicher  Akte  wegen  man- 
gelnder Kompetenz  der  sie  Erlassenden  oder  wegen  Nichtbeach- 
tung verfassungs-  oder  gesetzmässiger  Formen. 

Klar  tritt  dieser  Anspruch  als  selbständiger  die  (jnmdlage 
der  rechtlichen  Tätigkeit  des  Staates  bildender  hervor  in  zwei 
Fällen :  im  Innern  nach  einer  Staatsumwälzung,  indem  die  An- 
erkenmmg  der  neuen  Herrschaftsform  die  notwendige  Bedingung 
ihrer  Funktion  übei'haupt  ist.  nach  aussen,  indem  wie  der  Staat 
selbst  so  auch  seine  mit  Repräsentationsbefugnis  ausgestatteten 
Organe  der  Anerkennung  bedfu'fen.  um  an  dem  völkerrechtlichen 
Verkehre  teilnehmen  zu  können.  Da  keine  Ordnung  sich  aus- 
schliesslich durch  Zwang  verwirklicht,  sondern  irgendwo  ein 
Punkt  sein  muss,  durch  den  sie  auf  der  freien  Anerkennung 
der  Staatsgenossen  ruht,  so  ist  Anerkennung  die  wesentliche 
Grundlage  der  Rechtsordnung  in  ihrer  konkreten  Ausgestaltung^). 
Die  einmal  anei-kannte.  also  rechtlich  bestehende  Ordnung  for- 
dert  nun  aber  unausgesetzt  von  jedem  Anerkennung  und  auf 
Grund  derselben  die  einzelnen  Pflichten.  Das  ist  der  wahre 
Kern  der  naturrechtlichen  Staatstheoiüe ,  welche  die  Schaifung 
des  Staates  selbst  in  Willensakte  der  einzelnen  auflöste.  Sie 
irrte  darin,  dass  sie  kraft  ihres  falschen  Ausgangspunktes  weit 
über  das  Ziel  schiessend .  die  Staatsordnung  selbst  zum  Ge- 
schöpf der  Einzelwillen  machte.  Dass  die  imabhängig  vom 
Einzelwillen  existierende  Ordmmg  stets  als  solche  von  den  ein- 
zelnen anzuerkennen  sei.  das  ist  die  wahre  Beziehung,  in  der 
der  Einzelwille  unaufhörlich  zum  Gemeinwillen  steht  ^). 

1)  Die  Alt  der  Anerkennung  kann  gemäss  dem  individuellen  Volks- 
und Staatschavakter  die  verschiedensten  Formen  annehmen  von  trägem 
oder  furcMsamem  Niehtwidersprechen  bis  zur  aktiven  Billigung  durch 
Volksabstimmungen.  Ueber  Anerkennung  als  Quelle  der  Verbindlichkeit 
der  Rechtsordnung  Bierling  a.  a.  0.  I,  S.  134  ft'. 

2)  Selbst  ein  so  energischer  Gegner  der  naturrechtlichen  Staatslehre 
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Aus  der  Anerkennung  und  dem  Geliorsam  der  Subjizierten 
schöpft  der  Staat  all  seine  Macht.  Allein  mit  dem  Anspruch 
auf  sie  ist  die  Zahl  der  öffentlichen  Rechte  des  Staates  noch 
nicht  erschöpft.  Nicht  nur  einschränkend  durch  Gebot  und 
Verbot,  auch  rechtserweiternd  durch  Erlaubnis  und  Gewährung 
kann  der  Staat  dem  einzelnen  gegenübertreten.  Wie  die  Schöpfung 
objektiven,  so  ist  auch  die  subjektiven  Rechtes  rechtliches  Können 
des  Staates.  Auf  dem  Wege  der  Rechtssetzimg  kann  er  generell 
oder  individuell  neues  Recht  der  Subjizierten  schaffen.  Durch 
rechtsbegründende  Verwaltungsakte  kann  er  individuelles  Recht 
und  publizistischen  Rechtsanspruch  konstituieren,  kann  Verbände 
als  Persönlichkeiten  anerkennen ;  ferner  kann  er  auf  ihm  zu- 
stehende Rechte  verzichten.  Kraft  der  innigen  Verbindung  von 
Gebot  und  Gewährung  zeigt  sich  auch  in  allen  diesen  Fällen 
die  befehlende,  Gehorsam  heischende  Macht  des  Staates  darin, 
dass  der  rechtsschafiende  Akt  auch  das  Gebot  seiner  Anerken- 
nung an  alle  anderen  in  sich  enthält. 

Die  Ausübung  staatlicher  Rechte  unterscheidet  sich  wesent- 
lich von  der  der  Rechte  Privater.  Während  das  Privatrecht  und 
auch  der  öffentlich-rechtliche  Individualanspruch  ausschliesslich 
nach  dem  Belieben  des  Individuums  ausgeübt  werden  können, 
ist  das  öffentliche  Recht  des  Staates,  welcher  Art  auch  immer, 
ausschliesslich  im  Gemeininteresse  da.  Selbst  wenn  der  Staat 
daher  prinzipiell  die  Freiheit  hat,  von  dem  Gehorsam  der  Sub- 
jizierten in  bestimmten  Fällen  Gebrauch  zu  machen  oder  nicht, 
oder  wenn  er  die  rechtliche  Macht  hat.  rechtsbegründend  auf- 
zutreten, so  darf  er  dieses  Recht  und  diese  Macht  doch  keines- 
wegs nach  willkürlichem  Belieben  ausüben.  Indem  der  Staat 
seine  eigene  Existenz  als  im  Dienste  des  Gemeininteresses  stehend 
anerkennt,  setzt  er  sich  die  oberste  Regel  seines  Handelns,  in 
der  Rechts-  und  Sittengebot  zusammentreffen:  Richte  jeden 
Deiner  Akte  so  ein,  wie  es  dem  Gemeininteresse  iim  besten  ent- 
spricht. Um  dieser  seiner  höchsten  Pflicht  willen  besitzt  er 
alle  seine  Rechte  ^) :  auf  ihr  gründet  sich  der  sittliche  Anspruch 

wie  Stahl  hat  a.  a.  0.  II,  2,  §  107  erkannt,  dass  der  Staat  „auf  dem 
sittlich  -  intellektuellen  Bewusstsein  der  Nation"  ruhe  und  dass  er  die 
freie 'Tat  des  Volkes  sein  soll. 

1)  Denn  kraft  der  Erkenntnis   dieser  Pflicht   erfolgt  eine  Selbstbe- 
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des  Staates  .  der  doi)  rechtlichen  zugi'unde  liegt.  Das  ist  die 
Wahrheit  des  oft  ausgesprochenen  Satzes,  dass  öffentliches  Recht 
öffentliche  Ptliclit  sei.  Sie  gilt  als  ethisch-juristische  Nonn 
für  den  Staat  nnd  jedes  seiner  Organe  bezüglich  aller  Kompe- 
tenzen. Daher  gilt  sie  auch  für  den  rechtsbegründenden  Staat. 
Auch  der  im  Individualinteresse  vorgenommene  Verwaltungsakt 
soll  nur  stattfinden,  wenn  das  Gemeininteresse  Ilm  gestattet, 
muss  stattfinden,  wenn  dieses  ihn  erheischt.  Die  Förderung 
bestehender  \md  Konstituiening  neuer  Individualinteressen  folgt 
als  Pflicht  ebenfalls  aus  dem  erwähnten  obersten  Prinzipe.  Da 
grösstmögliclie,  d.  h.  mit  dem  Gesamtwohl  möglichst  verträg- 
liche Ausbildung  und  Gewährleistung  der  Individualität  zu  den 
Avichtigsten  Gemeinzwecken  zählt,  ist  die  hierauf  gerichtete  staat- 
liche Tätigkeit  ebenfalls  eine  im  Gemeininteresse  geübte^). 

Ist  daher  durch  ausdrückliche  Vorschi-ift  oder  die  Natur 
der  Sache  freies  Handeln  des  Staates,  beziehentlich  seiner  Or- 
gane normiert,  so  kann  das  nur  bedeuten,  dass  dieses  Handeln 
inhaltlich  nicht  durch  eine  bindende  Vorschrift,  sondern  durch 
die  das  im  konkreten  Falle  Z^veckmässige  selbständig  findende 
Erkenntnis  des  Staatsorganes  bestimmt  sei.  Wäre  es  überhaupt 
denkbar,  zur  Erreichung  dieses  Zweckes  Normen  aufzustellen, 
so  müsste  es  geschehen,  ja  man  kann  sogar  behaupten,  dass 
die  ganze  Rechtsordnung  für  den  Staat  nur  den  Inhalt  habe, 
seine  zweckmässige  Tätigkeit  in  einer  die  Erwägung  des  Zweck- 
mässigen ersparenden  Weise  zu  bestimmen,  derart,  dass  nur  da, 
wo  die  wechselnden  momentanen  Ziele  und  die  sich  stets  än- 
dernden Bedino'ungen  der  Aktion  die  Aufstelluno-  von  Reg-eln 
immögiich  machen,  das  freie  Ermessen  einzutreten  habe,  das  die 
jedem  Einzelfalle  innewohnende  Norm  findet.  Daher  tritt  auch 
bereits  im  Beginne  des  Nachdenkens  über  den  Staat  die  ent- 
gegengesetzte Forderung  auf.  dass  das  Gesetz  ganz  zu  ver- 
schwinden und  der  Herrscher  die  jedem  zu  erledigenden  Einzel- 
falle innewohnende  Norm  zu  finden  und  zur  Erscheinung  zu 


schränkung,  seine  Wandlung  vom  Machtsubjekt  zum  Rechtssubjekt. 

1)  Vgl.  oben  S.  125  ,  ferner  T  e  z  n  e  r ,  Zur  Lehre  von  dem  freien 
Ermessen  der  Verwaltungsbehörden  als  Cirund  der  Unzuständigkeit  der 
Verwaltungsgerichte  (1888),  S.  11  tt'. 
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bringen  liabe  Aucli  die  Erkenntnis  der  Wahrheit,  dass  die 
oberste  Herrscherpflicht  Handehi  im  Gemeininteresse  sei.  ist  in 
voller  Schärte  bereits  dem  Aristoteles  aufgegangen,  wenn  er  die 
in  jeder  Staatsform  in  einem  gewissen  Grade  frei  zu  übende 
Herrschaft  dann  für  gut  erklärt,  wenn  sie  im  Interesse  der 
Beherrschten,  d.  h.  im  Gemeininteresse,  ausgeübt  wird''). 

Daher  ist  die  administration  discretionnaire  der  Franzosen, 
das  „freie  Ermessen"  der  deutschen  und  österreichischen  Ver- 
Avaltungsbehörden  u.  a.  von  der  ausschliesslichen  Norm  der  Ge- 
meinzwecke beherrschte  pflichtgemässe  Tat.  der  gegenüber  das 
individuelle  Rechl  nur  insoweit  in  Betracht  kommt,  als  seine 
Berücksichtigung  und  Anerkennung  mit  der  Erreichung  des  im 
konkreten  Falle  dem  Staate  vorgeschriebenen  Zieles  erreichbar 
ist.  Die  Betonung  des  Geraeininteresses  schliesst  die  Erfüllung 
individueller  Ansprüche  durch  den  Staat  nicht  aus,  sie  mindert 
nur  die  rechtliche  Forderung  ihrer  Realisierbarkeit  im  Falle  der 
Kollision  mit  dem  Gemeininteresse.  Dadurch  stellen  sich  die 
individuelle  Ansprüche  verheissenden  Normen,  wie  alle  Normen, 
als  Regeln  mit  Ausnahmen  dar.  Nur  müssen,  falls  nicht  der 
individuelle  Anspruch  selbst  jeder  Garantie  bar  erscheinen  soll, 
die  Grenzen  dieser  Ausnahmen  so  scharf  wie  möglich  gezogen 
und  die  unparteiische  Entscheidung  über  diese  Grenzen  selbst 
gewährt  sein. 

Gegen  die  hier  konstatierte  Pflicht  zweckmässigen  Handelns 
könnte  eingewendet  werden,  dass  sie  nur  ethischer,  nicht  auch 
juristischer  Natur  sei.  Allein  ihr  Charakter  als  Rechtspflicht 
ergibt  sich  daraus,  dass  der  Staat  sie  den  ihm  Dienstpflichtigen 
ausdrücklich  vorschreiben  kann.  Des  Staates  Beste  wahrzu- 
nehmen in  allen  amtlichen  Handlungen  ist  eine  allgemeine  Pflicht 
aller  Staatsbeamten  ^).  Sie  wird  in  der  Regel  im  Disziplinar- 
wege geltend  gemacht.   Am  schärfsten  tritt  sie  im  Kriege  her- 

1)  Plato,  Politicus  XXXIII,  p.  294. 

2)  Pol.  III,  9. 

3)  FiUscblich  wird  sie  unter  die  des  juristischen  Charakters  entbeh- 
rende Treupflicht  des  Beamten  subsumiert,  z.  B.  von  L  a  b  a  n  d  I,  S.  438, 
H.  Schulze,  Deutsches  St.R.  I,  S.  327.  Gesetzlich  wird  diese  Be- 
amtenpflicht normiert  durch  die  Bestimmung,  das  Amt  , gewissenhaft 
wahrzunehmen".  Reichsbeamtengesetz  §  10,  Badisches  Beamtengesetz 
vom  24.  Juli  1888  §  8. 
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vor,  Avo  ihre  Untorl!issiinj>"  von  soiten  des  Soldaten  unter  Um- 
ständen als  ein  mit  schwerster  Strafe  zu  ahndendes  Verbrechen 
sich  darstellen  kann.  Die  anglo-amerikanische  Praxis  des  Im- 
])eachement  lässt  dieses  zu,  auch  wenn  der  Beamte  nur  die  „utility " 
in  seiner  amtlichen  Tätiofkcit  nicht  berücksichtif^'t  hat,  und 
ebenso  kennt  die  badische  Verfassung  die  Ministeranklage  wegen 
schwerer  Gefährdung  der  Sicherheit  und  Wohlfahrt  des  Staates^). 
Nur  für  die  Träger  jener  unmittelbaren  Staatsorgane,  bei  denen 
juristische  Verantwortlichkeit  ausgeschlossen  ist,  kann  die  Ver- 
pflichtung zu  zweckmässigem  Handeln  lediglich  eine  lex  im- 
perfecta bedeuten. 

Die  dem  Individuum  zugute  kommende  staatliche  Tätigkeit 
kann  dessen  rechtliche  Interessensphäre  erweitern,  sei  es  mit,  sei 
es  ohne  Gewährung  eines  Anspruches.  Im  letzteren  Falle,  sei  es, 
dass  die  Erweiterung  beabsichtigt  wurde  oder  nicht,  empfängt 
der  einzelne  lediglich  den  Reflex  staatlicher  Aktion.  Das  for- 
melle Kriterium,  oh  der  Staat  solchen  Falles  sein  Recht  übt  oder 
das  des  einzelnen  erfüllt,  liegt,  wie  bereits  eingehend  dargelegt 
wurde,  im  Mangel  oder  Dasein  eines  individuellen  Anspruches. 
Das  materielle  Kriterium  liegt  aber  in  dem  Umstände,  ob  Ge- 
mein- und  Individualinteresse  sich  decken,  mag  dies  nun  positiv- 
rechtlich anerkannt  sein  oder  nicht.  Diese  Frage  ist  allerdings 
wie  jede,  die  den  Boden  des  formellen  Rechtes  verlässt,  oft 
sehr  scliAver  zu  entscheiden,  sie  muss  aber  aufgeworfen  werden, 
weil  sie  de  lege  ferenda  für  die  Abgrenzung  staatlichen  imd 
individuellen  Rechtes  von  der  grössten  Bedeutung  ist. 

XII.  Die  rechtsbegründenden  staatlichen  Akte. 

OefFentliclie  Rechtsansprüche  werden  in  erster  Linie  be- 
gründet durch  materielles  Gesetz.  Eine  nähere  Erörterung 
dieser  Form  staatlicher  Willensäusserung  ist  an  dieser  Stelle 
nicht  nötig.  Hingegen  ist  es  von  Bedeutung,  die  anderen  auf 
Rechtsbegründung  gerichteten  staatlichen  Akte  eingehend  zu 
untersuchen. 

1)  §  67a  (Art.  2  des  Gesetzes  vom  20.  Februar  1868).  Derartige 
Festsetzungen  zeugen  jedenfalls  von  der  Möglichkeit  und  dem  Dasein 
der  Existenz  einer  durch  sie  zu  garantierenden  Rechtspflicht. 
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Es  gibt  keine  spezifisch  privat-  und  öffentlich-rechtlichen 
Kategorien  von  Rechtsformen,  vielmehr  wird  das  ganze  Rechts- 
gebiet von  ein  und  denselben  Arten  von  Ursachen  rechtlicher 
Wirkungen  behen'scht.  Namentlich  zwei  umfassende  Typen 
sind  hervorzuheben.  Entweder  wird  rechtliche  Wirkune-  erzeuot 
durch  einseitige  oder  durch  übereinstimmende  Willenserklärung. 
Im  ersten  Falle  ist  eine  Verfügung,  im  zweiten  entweder  eine 
Vereinbarung  oder  ein  Vertrag  vorhanden. 

Die  Verfügung  überwiegt  im  öffentlichen  Rechte,  weil 
sie  die  Form  ist,  in  welcher  das  Imperium  sich  äussert.  Sie 
ist  aber  auch  dem  Privatrechte  eigentümlich,  wie  die  Ver- 
fügimgen  auf  den  Todesfall,  die  verbietenden  und  gewährenden 
Anordnungen  des  Eigentümers,  die  Befehle  des  Dienstgebers, 
zu  denen  er  kraft  der  Dienstmiete  berechtigt  ist.  beweisen. 
Die  übereinstimmende  Willenserklärung  überwiegt  im  Privat- 
recht, allein  sie  spielt  auch  ihre  Rolle  im  öffentlichen  Rechte. 
Und  zwar  hier  in  erster  Linie  als  V  e  r  e  i  n  h  a  r  u  n  g.  Ver- 
einbarung ist  die  Erzeugimg  einer  einheitlichen,  rechtlich  rele- 
vanten Willenserklärung  aus  mekreren  individuellen  W^illens- 
aktionen,  seien  sie  nun  die  selbständiger  Personen  oder  von 
Organen  eines  Gemeinwesens :  Vertrag  hingegen  ist  eine  Ver- 
abredung mehrerer  Personen  über  Vollziehen  und  Empfangen  von 
Leistungen.  Vereinbarung  ist  Willenseinigung  zum  Zweck  der 
Befriedigung  gemeinsamer,  Vertrag  Willenseinigung  zum  Zweck 
der  Befriedigung  entgegengesetzter  oder  doch  nicht  kongruie- 
render  Interessen. 

Die  Vereinbarung  tritt  überall  dort  auf.  wo  mehrere  Willen 
getrennt  nicht  die  rechtliche  Macht  haben,  einen  bestimmten 
rechtlich  relevanten  Willensakt  hervorzurufen.  Aus  dem  Willen 
einer  Vielheit  kann  niemals  ein  psychisch  einheitlicher  Willens- 
akt entspringen,  vielmehr  nur  gemäss  einer  rechtlichen  Ordnung 
ein  juristisch  einheitlicher  Wille  gewonnen  werden.  Diese  Ord- 
nung regelt  das  Vereinigen  der  psychisch  getrennt  bleibenden 
Willensäusserungen  zur  rechtlichen  Einheit.  Daher  ist  die  Ver- 
einbarung auch  die  Form,  in  welcher  aus  dem  Zusammenwirken 
mehrerer  staatlicher  Organe,  deren  keines  für  sich  im  gegebenen 
Falle  mit  definitiver  staatlicher  Willensmacht  ausgerüstet  ist.  der 
entscheidende  staatliche  Willensakt  entsteht.  Alle  Zustimmungen, 
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Mitwirkunsron ,  alles  Handeln  im  Einvernehmen  mit  anderen, 
welche  die  staatliche  Willensbildvin«^  so  vielfach  beheiTscht, 
ist  nichts  anderes  als  Vereiul)arun<>-.  Darum  werden  Gesetze 
zwischen  Krone  und  Parlament  vereinbart,  die  Beschlüsse  der 
staatlichen  Kolle<);ien  (Kanmiern.  Richterkollegien  u.  s.  w.)  sind 
Vereinbarun<>;en ,  eine  von  mehreren  Ministern  zu  erlassende 
Verordnung  oder  Verfügung  beruht  auf  Vereinbarung,  ebenso 
der  von  einer  Behörde  ausgehende  Willensakt ,  der  zu  seiner 
Perfektion  der  Zustimmung  einer  anderen  bedarf.  Dass  in  all 
diesen  Fällen  die  Kategorie  des  Vertrages  unanwendbar  ist,  er- 
fordert kaum  einen  Beweis.  Der  Vertrag  setzt  selbständige, 
von  einander  unabhängige  Personen  voraus,  welche  Eigenschaft 
den  Staatsoi'ganen  als  solchen  mangelt.  Aber  auch  im  Resultat 
nnterscheiden  sich  die  angeführten  Fälle  von  Verträgen.  Der 
Vertrag  schafft  niemals  einen  einheitlichen,  von  dem  der  Kontra- 
henten unterschiedenen  Willen,  sondern  ist  der  in  idem  placitum 
zusammentreffende  Wille  der  Kontrahenten  selbst.  Der  verein- 
barte staatliche  Willensakt  ist  aber  wie  jede  selbständige,  de- 
finitive Willenserklärung  eines  Staatsorganes  einheitlicher  Wille 
des  Staates  selbst,  der  auch  den  an  seiner  Bildung  beteiligten 
Organen  als  ein  sie  bindender  Willensakt  entgegentritt.  Er 
bleibt  Staatswille  selbst  dann,  wenn  ein  grundsätzlicher  Wandel 
in  der  staatlichen  Organisation  derart  eingetreten  ist,  dass  die 
an  seiner  Bildung  beteiligten  Staatsorgane  durch  solche  einer 
anderen  Gattimg  angehörige  ersetzt  werden. 

Diese  Vei'einbarungen  wirken  nur  innerhalb  der  staatlichen 
Organisation  (und  ähnlich  innerhalb  der  anderer  Verbände). 
Eine  andere  Art  der  Vereinbarung  ist  die,  welche  die  Beziehungen 
selbständiger  Persönlichkeit  zu  regeln  vermag. 

Vereinbarungen  sind  daher  die  zalilreichen  Abkommen, 
welche  von  öffentlich-rechtlichen  Körperschaften  auf  Grund  der 
Gesetze  geschlossen  werden  können.  Vereinbanin";  kann  die 
Grundlage  bilden  für  eine  Fusionierung  von  Gemeinden,  ist  die 
normale  Bedingung  einer  Vereinigung  von  Gemeinden  zu  Weg-, 
Schnl-  und  anderen  Verwaltungsverbänden.  Vereinbarungen 
können  von  Gemeinden  zur  Errichtuno-  von  Gewerbey-erichten 
oder  zur  Durchführung  gemeinsamer  Krankenversichenmg,  von 
Ortskrankenkassen  zur  Schaffung  von  Kassenverbänden,  von  Be- 
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rufsgenossenschaften  zum  Zwecke  ihrer  Vereinigung  geschlossen 
werden.  Als  Prinzip  lüsst  sich  der  Satz  aufstellen,  dass  über- 
all, wo  der  Staat  eine  Pflicht  ö  fi'entlich-rechtlicher  Körper- 
schaften konstatiert,  die  Art  nm\  Weise  der  Pflichterfüllung 
aber  bis  zu  einem  gewissen  Grade  den  Verpflichteten  freistellt, 
ein  derartiges  Blankett  auch  durch  übereinstimmende  auf  ge- 
meinsame Rechtswirkungen  gerichtete  Willenserklärung  einer 
Vielheit  von  Verbänden  ausgefüllt  werden  kann.  Selbst  einzelne 
können  durch  Vereinbarungen  ihren  öfi'entlichen  Pflichten  ge- 
nügen, wie  z.  B.  die  freiwillige  Errichtung  von  Berufsgenossen- 
schaften zum  Zwecke  der  Unfallversicherung  beweist. 

Die  Vereinbarung  zeigt  ihre  grosse  Bedeutung  ferner  im 
Völkerrecht.  Da  ein  Gesetzgeber  über  den  Staaten  nicht 
existiert,  so  kann  ein  die  Staatengemeinschaft  bindendes  Recht, 
sofern  es  nicht  auf  Gewohnheit  beruht,  nur  durch  gemeinsame, 
auf  eine  identische  Willenserklärimg  gerichtete  Verabredung 
entstehen.  Da  die  Staatengemeinschaft  nicht  organisiert  ist,  so 
entsteht  durch  Vereinbarung  zwar  kein  einheitlicher,  aber  ein 
gemeinsamer  Wille,  dessen  Inhalt  den  einzelnen  Staaten  mm 
als  ein  sie  bindender  Rechtssatz  entgegentritt.  So  ist  der  Satz : 
Die  Kaperei  ist  xind  bleibt  abgeschaff't,  nicht  durch  Vertrag, 
sondern  durch  Vereinbarung  entstanden,  er  ist  nicht  im  indi- 
viduellen, daher  wechselnden  Interesse  eines  oder  des  anderen 
Staates  auf  Grund  einer  Gegenleistung  verabredet  worden,  son- 
dern im  stetigen  Interesse  der  Staatengemeinschaft  entstanden 
und  daher,  was  von  keiner  Vertragsbestimmung  sensu  stricto 
behauptet  werden  kann,  ein  Satz  des  objektiven  Völkerrechts, 
dessen  Aufhebvmg  nicht  Lösung  eines  Vertrages,  sondern  Locke- 
rung des  völkerrechtlichen  Bandes.  Rückfall  in  Barbarei  wäre. 
Die  Vereinbarung  ist  daher  auf  völkerrechtlichem  Gebiete  Quelle 
objektiven  Rechtes  •').  Aber  ihre  Bedeutung  erstreckt  sich  noch 

1)  Dass  durch  gegenseitige  Willensübereinstininiuiig  unabhängiger 
Staaten  objektives  Recht  geschaffen  werden  könne ,  ist  in  der  völker- 
rechtlichen Theorie  seit  jeher  behauptet  worden.  Indem  man  aber  diese 
Vereinbarungen  mit  den  Verträgen  identifizierte,  fehlte  jedes  Kriterium, 
um  die  Schöpfung  eines  ius  supra  partes  von  der  eines  ius  inter  partes 
zu  sondern.  Merkel,  Jur.  Enzykl.  §  121  nennt  Vereinbarungen  als 
Rechtsquelle,  um  sie  sofort  als  Verträge  /,u  bezeichnen.    Vgl.  nunmehr 
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weiter.  Audi  die  völkerrechtliclien  8taatenverbin(hint^en  \)v- 
riihen  nicht  luii'  Vertrii<>",  sondern  auf  Verein1)arung.  woraus 
■sicli  aucli  die  Erscheinun<4'  erklärt,  dass  das  Bunde.srecht,  trotz- 
dem es  ni(dit  einer  höheren  (lewalt  entspringt,  den  liundes- 
gliedern  nach  Art  eines  objektiven  Hechtes  entgegentritt 

Die  Vereinbarung  hat  ihre  Stätte  auch  irn  P  r  i  v  a  t  r  e  c  h  t. 
Auch  hier  sind  auf  die  Erzeugung  eines  gemeinsamen  Willens 
gerichtete  Willenserklärungen  möglich.  Die  Akte,  auf  denen 
die  Verfassungen  der  Körperschaften  beruhen,  sind  in  der  Regel 
als  Vereinbarungen  zu  bezeichnen  ^).  Die  Korporationsbeschlüsse 
selbst,  das  Zusammenwirken  der  einzelnen  Korporationsorgane 
ist  nicht  Vertrag,  sondern  Vereinl)arung  und  zwar  aus  denselben 
Gründen .  aus  denen  im  Staate  iibereinstimmende  Willenser- 
klärimgen  staatlicher  Organe  nicht  Vertragscharakter  haben 
können.  Die  Beschlüsse  der  Generalversammlung  der  Aktienge- 
sellschaft, des  kollegialischen  Vorstandes  eines  Vereins  n.  s.  w. 
sind  Vereinbarungen,  welche  einen  Willen  erzeugen,  der  von  dem 
Willen  der  an  seiner  Bildun«-  Beteiligten  verschieden  ist.  Auch 
die  Beschlüsse  der  keine  Persönlichkeit  besitzenden  ..Majoritäts- 
verbände "  ^)  sind  Vereinbarungen ,  nicht  Verträge  der  Teil- 
nehmer. Daher  ist  ferner  die  Vereinbarung  die  Form,  in  wel- 
cher (he  gemeinsamen  Willensäusserungen  der  in  einem  Ver- 
hältnisse  zur  gesamten  Hand  Stehenden  zum  Ausdruck  kommen. 
Die  gemeinsamen  Aktionen  der  Teilnehmer  einer  offenen  Han- 
delsgesellschaft, von  Miteigentümern,  Mitvormündern,  der  El- 
tern, des  Familienrates  sind  Resultate  von  Vereinbarungen. 
Durch  sie  werden  nicht  gegenseitige  Rechte  und  Pflichten  ge- 
schaffen, sondern  gemeinsame  Bestimmungen  über  ein  Objekt, 
eine  Aktion,   ein  Verhältnis  getroffen,   die  entweder  gar  keine 

die  eingehenden  Ausführungen  von  Triepel,  a.  a.  0.  S.  63  ff. 

1)  Vgl.  unten  Kap.  XIX.  Das  gilt  auch  von  dem  Rechte  der  inter- 
nationalen Vevwattungs  vereine. 

2)  Gierke,  Genossenscliaftstheorie  S.  133  f.  energisch  gegen  die 
Vertragssnatur  der  Gründungshandhing  einer  Körperschaft .  die  er  als 
, einseitigen  Gesamtakt"  bezeichnet.  Ferner  K  a  r  1  o  w  a  ,  Griinhuts  Zeit- 
schrift KV,  S.  406  ff-.,  B  e  r  n  a  t  z  i  k  ,  Archiv  f.  öff'.  R.  V,  S.  250. 

3)  ßekker.  Zeitschr.  f.  Handelsrecht  XVIt,  S.  394,  namentlich 
aber  G  o  1  d  s  c  h  ni  i  d  t ,  ebendaselbst  XXXV,  S.  864  ff.  und  B  e  r  n  a  t  z  i  k. 
Archiv  S.  226.  » 
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Beziehungen  zu  ihren  Urhebern  übrig  lassen  (Mitvormttnder, 
Vereinbarung  der  Eltern  über  die  Konfession  der  Kinder  aus 
gemischten  Ehen)  oder  deren  Verbindlichkeit  nicht  auf  der  Ver- 
einbarung selbst,  sondern  auf  dem  das  Geraeinschaftsverhältnis 
konstituierenden  Akte  beruht. 

Dass  Vertrag  und  Vereinbarung  trotz  gemeinsamer  Merk- 
male, die  sie  beide  dem  höheren  Begriff  der  Willenseinigung 
unterordnen,  geschiedene  juristische  Kategorien  sind .  ist  in 
neuerer  Zeit  bereits  öfter  geahnt  und  angedeutet  worden  In 
voller  Schärfe  jedoch  hat  diesen  Gegensatz  B  i  n  d  i  n  g  aufge- 
deckt, zunächst  für  das  öffentliche  Recht  ^).  Seine  Ausführungen 
haben  die  Bedeutung,  eine  wichtige  juristische  Kategorie  zum 
klaren  Bewusstsein  gebracht  zu  haben.  Ihren  Wert  für  die  ge- 
samte Jurisprudenz  haben  wir  in  den  vorangehenden  Zeilen  an- 
gedeutet. Sie  eingehend  zu  prüfen,  wäre  die  Aufgabe  einer 
dankenswerten,  zur  Klarstellung  der  juristischen  Grundbegriffe 
notwendigen  Untersuchung,  deren  praktische  Bedeutimg  um  so 
grösser  ist,  als  einerseits  heute  noch  vieles  der  Vereinbarung 
Zugehörige  dem  Vertrage  zugewiesen  und  daher  imrichtig  be- 
urteilt wird,  andererseits  nun  ein  fester  Typus  gewonnen  ist, 
zur  Erklärung  bedeutsamer  Erscheinungen  des  Rechtslebens, 
die  einer  befriedigenden  Erkenntnis  bisher  entrückt  waren. 

Ist  die  Verfüonmg  die  überwiegende  Kategorie  des  öffent- 
liehen  Rechtes  und  die  Vereinbarung  eine  gleichmässig  öffent- 
liches und  Privatrecht  durchziehende  Rechtsform,  so  ist  der 
Vertrag  überwiegend  dem  Privatrecht  eigentümlich.  Allein 
als  universelle  Rechtsform  ist  er  auch  im  öffentlichen  Recht  zu 
finden.    Der  Vertrag  setzt  stets  zwei  von  einander  unabhängige 

1)  Ich  selbst  kann  auf  meine  Ausführungen,  Lehre  von  den  Staaten- 
verbindungen S.  107  ff.  hinweisen. 

2)  Die  Gründung  des  norddeutschen  Bundes  S.  69,  70.  Ueber  die 
Vereinbarung  vgl.  nunmehr  unter  anderen  K  u  n  t  z  e  ,  Der  Gesamtakt, 
ein  neuer  Rechtsbegriff,  in  der  Festschrift  für  0.  Müller  (dazu  die  tref- 
fenden kritischen  Bemerkungen  von  T  r  i  e  p  e  1 ,  Völkerrecht  und  Lan- 
desrecht S.  59  f.)  ,  der  das  Wesen  der  Vereinbarung  nicht  klar  erfasst 
hat.  Menzel,  Die  Arbeiterversicherung  nach  österr.  Recht  S.  115, 
0.  Mayer,  Deutsches  Verwaltungsrecht  L  S.  431  N.  16,  II,  S.  137  N.  3, 
G.  Meyer,  Staatsrecht  S.  49  N.  18 ,  namentlich  aber  T  r  i  e  p  e  1 ,  a.  a. 
0.  S.  49  ff.,  in  sehr  gründlicher  Untersuchung. 
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Willen  voraus,  welche  sich  kralt  der  Normen  des  objektiven 
Kt'ilits  durch  ^■e<>'enseiti<i[e  Erklärun<>-  rechtlich  binden.  Wie 
die  Personen  beschaffen  sind  und  zu  welchen  Zwecken  sie  sich 
binden,  ist  dabei  <>-anz  gleichgültig.  Daher  tritt  der  Vertrag 
als  normale  Kechtsform  für  den  Staat  dort  ein,  wo  er  gleich- 
artigen seinem  Imperium  nicht  unterworfenen  staatlichen  Per- 
sönlichkeiten entgegentritt:  im  Völkerrecht.  Aber  auch  dem 
Staatsrecht  ist  er  nicht  fremd.  Der  Staat  verschafi't  sich  aller- 
dings in  der  Regel  Leistungen  kraft  seines  Imperiums;  allein 
dieses  hat  seine  Schranken.  Durch  Anerkennung  eines  nega- 
tiven Status  des  Subjizierten  gibt  es  notwendig  ein  Gebiet, 
auf  welchem  Staat  und  Einzelpersönlichkeit  auf  Grund  der  be- 
stehenden Rechtsordnung  von  einander  unabhängig  sind.  Will 
der  Staat  ohne  Aenderung  der  bestehenden  Ordnung  die  Frei- 
heitssphäre des  Individuums  sich  dienstbar  machen,  so  ist  der 
Vertrag  für  ihn  die  einzige  rechtUche  Möglichkeit,  es  zu  tun. 

Allgemein  anerkannt  ist  dies  für  das  Privatreclit.  Allein 
nichts  ist  irriger  als  der  Glaube,  Staat  und  Fiskus  seien  zwei 
gescliiedene  Persönlichkeiten.  Der  Staat  als  Vermögenssubjekt 
ist  Fiskus,  gleichgültig  ob  nach  seiner  privat-  oder  staatsrecht- 
lichen Seite  Durch  Anwendimg  namentlich  des  materiellen 
Kriteriums  des  öffentlichen  Rechts  wird  im  konkreten  Fall  er- 
kannt, ob  für  den  Fiskus  ein  öffentlich-rechtlicher  Akt  oder 
ein  Geschäft  des  Privatrechtes  vorliegt.  Allein  der  Satz,  dass 
alle  Persönlichkeit  einheitlich  und  iuris  publici  ist,  wird  in 
vollem  Umfange  auch  auf  den  Staat  anzuwenden  sein. 

Im  öffentlichen  Rechte  wird  der  Vertrag  zwischen  Staat  und 
Individuum  die  notwendige  Form  der  Begründung  von  Ver- 
hältnissen  abgeben  müssen,  die  auf  Grund  der  geltenden  Rechts- 
ordnung durch  einen  einseitigen  staatlichen  Willensakt  nicht 
entstehen  können.  Das  ist  der  Fall  bei  der  Naturalisation  und 
der  Begründung  des  Staatsdienstverhältnisses,  aber  nicht  minder 
bei  der  Begründung  anderer  Organverhältnisse :  Mitgliedschaft 
an  einer  Kammer,  Präsidentschaft  einer  Republik,  Einsetzung 
einer  neuen  Dynastie.  Hier  werden  überall  nämlich  nicht  nur 
Rechte,  sondern  auch  Pflichten  übertragen,  ein  bloss  berech- 


1)  Vgl.  oben  S.  60  f. 

J  e  1  1  i  n  e  k  ,    System.    2.  Aufl. 
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tigtes  oder  bevorreclitetes  Staatsmitglied  oder  Staatsorgan  ist 
väe  bereits  dargelegt  ein  Unding.  Jede  neue  Pflicht  des  ein- 
zelnen gegen  den  Staat  beruht  aber  auf  gesteigerter  Subjektion. 
Derartige  Subjektion  kann  sich  gründen  auf  Gesetz.  Dann  ist 
rechtlich  eine  allgemeine  Dienstpflicht  gegeben.  Wo  sie  nicht 
vorhanden  ist,  ist  der  Vertrag  der  einzig  mögliche  Weg,  der- 
artige Subjektion  rechtlich  zu  begründen.  Das  folgt  einfach 
aus  der  Anerkennung  des  status  libertatis  durch  den  Staat,  auf 
dessen  Boden  Staat  und  Individuum  ganz  unabhängig  von  ein- 
ander und  daher  als  einander  gleichartig  dastehen.  Der  Ein- 
wand der  Ungleichartigkeit  von  Staat  imd  Individuum  ist 
daher  durchaus  verfehlt;  er  wäre  stichhaltig,  wenn  die  Subjek- 
tion des  Individuums  ai;f  Grund  der  geltenden  Rechtsordnung 
eine  allseitige,  die  Freiheit  von  der  Subjektion  nur  auf  belie- 
bigen Widerruf  gestattet  wäre,  gleichsam  als  eine  Art  staats- 
rechtlichen Prekariums.  Die  auf  diese  Anschauung  basierte 
Konstruktion  ist  demnach  unhaltbar.  Sie  besteht  darin,  dass 
man  bei  der  Naturalisation  und  der  Anstellung  der  Staatsdiener 
annimmt,  die  Einwilligimg  der  Einzubürgernden  oder  zu  Er- 
nennenden  sei  Bedingung  der  Gültigkeit  des  betreifenden  Aktes, 
der  aber  seiner  Essenz  nach  einseitiger  Staatsakt  bleibe  so 
dass  die  Erfüllung  der  Bedingimg  seine  rechtliche  Wirkung 
nicht  erzeugt,  sondern  nur  nicht  hindert.  Allein  einseitiger, 
die  Freiheitssphäre  einschränkender  Staatsakt  ist  und  bleibt  Akt 
des  Imperiums,  setzt  daher  die  prinzipielle  Verpflichtung  des 
einzelnen  bereits  voraus,  wie  z.  B.  die  Pflicht  der  Vormund- 
schaftsführung prinzipiell  auch  für  den  besteht,  der  ein  Recht 
der  Ablehnung  besitzt  ^).  Akzeptiert  daher  ein  zum  Beamten 
Ernannter  nicht,  so  ist  nicht  ein  an  sich  gültiger  Akt  des  Im- 
periums deficiente  conditione  vereitelt,  sondern  von  Anfang  an 
gar  keiner  zustande  gekonunen  *).  Manche  Erscheinungen,  wie 


1)  G.  Meyer,  Staatsrecht  S.  500  und  die  daselbst  in  Note  18  an- 
geführten Schriftsteller,  welche  wesentlich  in  Opposition  gegen  die  Aus- 
führungen Labands  ihre  Ansichten  entwickeln. 

2)  0.  Mayer,  Archiv  f.  öff.  R.  III,  S.  42. 

3)  B.G.B.  §  1785,  §  1786  letzter  Absatz. 

4)  Entgegengesetzter  Ansicht  in  Beziehung  auf  Naturalisationen  0. 
M  a  y  e  r ,  Archiv  S.  47  Note  66,  ohne  nähere  Begründung. 
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z.  B.  die,  class  in  einig'en  Staaten  die  Ernennung  der  Staats- 
diener vom  Tage  der  Vollziehung,  nicht  von  dem  der  Aushän- 
digung der  Bestellungsurkunde  wirkt,  lassen  sich  ohne  Schwie- 
rigkeit vom  Standpunkte  der  Vertragstheorie  erklären,  da  die 
Riickziehung  der  Gültigkeit  von  Rechtsgeschäften  auf  einen 
ihrem  Abschhisse  vorhergehenden  Termin  im  Rechtsleben  keine 
Seltenheit  ist. 

Ein  wichtiger  rechtspolitischer  Grund,  in  all  den  erwähnten 
Fällen  die  betreffenden  Rechtsverhältnisse  nicht  durch  Im- 
perium, sondern  durch  Vertrag  begründen  zu  lassen,  liegt  darin, 
dass  es  sich  um  die  Begründung  von  Pflichten  handelt,  die  auf 
einer  ethischen  Basis  ruhen,  welche  vom  Staate  nicht  voraus- 
gesetzt werden  kann,  vielmehr  nur  in  der  freien  üeberzeugung 
des  Individuums  von  ilirem  Dasein  ihre  Bewährung  erhält. 
Treue  und  Hingebung,  welche  in  allen  auf  öffentlich-rechtlichen 
Verträgen  gegründeten  Verhältnissen  die  unentbehrliche  sitt- 
liche Grundlage  bilden,  lassen  sich  nicht  erzwingen.  Sie  können 
versprochen,  aber  nicht  kommandiert  werden.  Manche  Ver- 
fassungen haben  das  Recht  der  freien  Berufswahl  als  einen  in- 
tegrierenden Bestandteil  des  negativen  Status  anerkannt  und 
damit  jeden  Zweifel  an  der  Unmöglichkeit,  das  Staatsdiener- 
verhältnis auf  einseitigen  Staatsakt  zu  gründen,  für  die  betref- 
fenden Staaten  behoben.  Anfang,  Dauer  und  Ende  des  Staats- 
dienerverhältnisses ist  zweifellos  auch  in  den  Willen  des  Be- 
amten gestellt^). 

Derartige  Verträge  sind  aber  reine  Subjektionsverträge 

1)  Laban  d  I,  S.  492  f.,  Rehm,  Hirths  Annalen  1885  S.  204,  Seydel, 
St.R.  II,  S.  188,  0.  Mayer,  Archiv  S.  72  ff.,  V.R.II,  S.  230.  Negiert  wird 
der  Anspruch  auf  Entlassung  von  L  o  e  n  i  n  g  a.  a.  0.  S.  134  Note  1.  Die 
Unrichtigkeit  der  letzteren  Anschauung  ergibt  sich  schon  aus  der  Un- 
möglichkeit, den  Beamten  im  Dienstverhältnisse  festzuhalten.  Dem  kon- 
sequent die  Dienstpflicht  weigernden  Beamten  gegenüber  gäbe  es  als  ul- 
tima ratio  eben  nur  die  disziplinarische  Entlassung.  Selbst  bei  Ehren- 
ämtern statuiert  der  Staat  in  der  Regel  höchstens  Dienstpflicht ,  aber 
nicht  Dienstzwang,  vgl.  oben  S.  182  Note  2.  Das  Allg.  Landrecht  II, 
10  §§  95,  96  kennt  zwar  eine  Verweigerung  der  Entlassung,  wenn  daraus 
ein  erheblicher  Nachteil  für  das  gemeine  Beste  zu  besorgen  ist,  eine 
Bestimmung  jedoch,  die  wohl  heute  als  obsolet  bezeichnet  werden  kann. 

2)  S  c  h  m  i  1 1  h  e  n  n  e  r  ,   Grundlinien  des  allgemeinen  oder  idealen 
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tl.  h.  sie  realisieren  sich  durch  die  freiwillige  Unterwerfimg  des 
Individuums  \mter  Nonnen  des  objektiven  Rechtes.  Daher  ist 
die  Gehorsamspflicht  des  Natm-alisierten  genau  dieselbe  wie  die 
des  Eingeborenen.  Durch  den  Staatsdienervertrag  erwirbt  der 
Staat  das  Recht,  ein  Individuum  für  seine  organschaftliche  Tä- 
tigkeit zu  verwenden,  daher  ist  die  Uebertragung  amtlicher 
Funktionen  an  den  Staatsdiener  stets  ein  einseitiger  Akt.  Trotz- 
dem die  Anstellung  äusserlich  sich  gewöhnlich  ^)  als  einheitlicher 
Akt  darstellt,  sind  in  ihr  notwendig  die  zwei  geschiedenen  Ele- 
mente :  Staats  dienervertrag  und  Uebertragung  eines  Amtes,  An- 
stellung und  Ernennung  zu  unterscheiden  ^).  Am  klarsten  vörd 
dieser  Unterschied  bei  der  Beförderung,  die  stets  einseitiger 
Staatsakt  ist,  daher,  wenn  nicht  ausdrücklich  das  Gegenteil 
festgesetzt  ist,  auch  gegen  den  Willen  des  zu  Befördernden  er- 
folgen kann.  In  ihr  kommt  das  zweite  Element,  der  einseitige 
Hoheitsakt  zur  selbständigen  Erscheinung.  Aber  auch  die  An- 
sprüche der  Naturalisierten  und  der  Beamten  an  den  Staat  be- 
ruhen nicht  auf  dem  Vertrage,  der  durch  die  vollzogene  Sub- 
jektion erfüllt  ist,  sondern  auf  dem  einseitigen  Willen  des 
Staates,  wie  alle  Ansprüche  des  öffentlichen  Rechtes  Der 
Unterwerf ungs vertrag  ist  streng  einseitiger  Vertrag;  staatliche 
Gegenleistungen  brauchen  daher  nicht  notwendig  einzutreten 
Damit  findet  auch  die  vielumstrittene  Frage,  ob  der  Beamte 
seine  vermögensrechtlichen  Ansprüche  an  den  Staat  ex  lege 
oder  ex  pacto  erwerbe,  ihre  Lösung.  Sie  sind  durch  einseitigen 
Willen  des  Staates  gewährt.  Klar  zeigt  sich  das  wiederum  bei 

Staatsrechts  S.  509  und  namentlich  Lab  and  I,  S.  410  ff.  0.  Mayer, 
Archiv  S.  43  nennt  diesen  Vertrag  keinen  rechten ,  weil  der  Wille  des 
Privaten  nicht  Miterzeuger  der  Rechtswirkungen  des  darauf  gegründeten 
Verhältnisses  sei.  Aber  die  Subjektion  wird  sicherlich  durch  den  Willen 
des  sich  Unterwerfenden  mitbegriindet.  Was  aus  dieser  Subjektion  folgt, 
ist  allerdings  einseitig  durch  den  Staat  festgestellt,  weil  eben  durch  die 
vollzogene  Subjektion  der  Vertrag  erfüllt  ist. 

1)  Dieses  Wort  hat  A  n  s  c  h  ü  t  z  zu  G.  Meyer  S.  .505  N.  2  in  seiner 
gegenstandlosen  Polemik  gegen  mich  übersehen. 

2)  Vgl.  oben  S.  180,  wo  ausdrücklich  die  Möglichkeit  zeitlichen  Aus- 
einanderfallens beider  erwähnt  ist. 

3)  Anders  L  a  b  a  n  d  I,  S.  464 ,  der  die  Pflicht  des  Staates  zur  Ge- 
währung der  Ansprüche  der  Beamten  aus  dem  Vertrage  entstehen  lässt. 

4)  L  a  b  a  n  d  I,  S.  408  ff'. 
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der  Beförderung,  mit  welcher  Besoldnng  oder  Erhöhung  der 
Besoklung  verbunden  ist.  Hiezu  kommt  noch,  dass  Gehalts- 
änderungen durch  Gesetz  erfolgen,  also  ohne  Zvistimmimg  der 
Beamten.  Ein  Vertrag  als  Grundlage  der  vermögensrechtlichen 
Ansprüche  der  Beamten  existiert  demnach  nicht;  kein  öffentlich- 
rechtlicher aus  den  angeführten  Gründen,  kein  privatrechtlicher, 
weil  diese  Ansprüche,  wie  oben  dargelegt,  privatrechtlichen  Cha- 
rakter nicht  besitzen.  Auch  die  Versorgungsansprüche  der 
Hinterbliebenen  der  Beamten  sind  ex  lege  begründet ,  nicht 
etwa  Folgen  eines  Vertrages  zugunsten  Dritter. 

Nur  die  Eingehung,  nicht  die  Auflösung  eines  Subjektions- 
verhältnisses beruht  aber  auf  Vertrag  ^).  Es  besteht  eine  Pflicht 
des  Staates,  den  nicht  mehr  Wehrpflichtigen  imd  sonstiger  Ver- 
bindlichkeit gegen  ihn  Ledigen  auswandern  zu  lassen,  den  Be- 
amten auf  seinen  Wunsch  nach  Erfüllung  der  gesetzlichen  Be- 
dingungen seines  Amtes  zu  entheben.  Indem  der  Staatsange- 
hörige  oder  Beamte  seine  Entlassung  fordert,  handelt  er  daher 
nicht  anders ,  wie  jeder ,  der  einen  Anspruch  auf  behördliche 
Tätigkeit  hat,  er  macht  von  seinem  positiven  Status  Gebrauch. 
Insoweit  bei  der  Ausbürgerung  eine  derartige  Pflicht  in  einem 
Staate  nicht  besteht,  ist  Gewährung  der  Entlassung  ein  Akt 
freier  Verwaltung,  aber  nicht  Abschluss  eines  Vertrages. 

Man  hat  aus  der  Form  der  Anstellung  einen  Beweis  für 
die  strenge  Einseitigkeit  der  Beamtenanstellung  finden  wollen,  ' 
dabei  aber  gänzlich  übersehen,  dass  Eisenbahngesellschaften, 
Kreditinstitute.  Standesherren  u.  s.  w.  ihre  Beamten  genau  in 
derselben  Form  ernennen,  wie  der  Staat  die  seinigen.  Auch  in 
der  Wirkung  ist  das  Beamtenverhältnis  grösserer  wirtschaft- 
licher und  Verkehrsinstitute  durchaus  gleichartig  dem  der  Staats- 
beamten. Sie  haben  in  der  Regel  eine  genau  ausgearbeitete 
Dienstpragmatik,  die  vermögensrechtlichen  Ansprüche  ihrer  Be- 
amten auf  Gehalt,  Pension,  Ersatz  von  Dienstauslagen  u.  s.  w. 
sind  durch  Statut  geregelt.  Auch  gewisse  Ehrenrechte,  z.  B. 
das  Führen  eines  bestimmten  Titels  sind  kraft  normativer  kör- 
perschaftlicher Festsetzung  dem  Beamten  gewährt.  Der  Unter- 
schied beider  Verhältnisse  liegt  lediglich  in  ihren  Zwecken  und 

1)  Wie  Lab  and  I,  S.  160  von  der  Entlassung  aus  dem  Staatsver- 
bande behauptet. 
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sodann  in  den  Privilegien,  welche  der  Staat  seinen  Beamten  zu- 
wendet. Der  Privatbeamte  hat  ebensowenig  ein  Recht  auf  das 
Amt.  wie  der  otFontliche.  Dass  der  Dienst  als  solcher  niemals 
ein  Recht,  sondern  stets  nm-  eine  Pflicht  der  Dienstleisten- 
den ist,  gehört  zu  den  juristischen  Tatsachen,  die  durch  alle 
Dienstverhältnisse  liindurchgehen.  Schon  bei  der  einfachen 
Dienstmiete  hat  der  Dienstnehmer  nie  ein  Recht  auf  bestimmte 
Dienste. 

Auch  die  Disziplinargewalt  des  Staates  über  seine  Beamten 
ist  nicht  eine  ausschliesslich  dem  Staatsrecht  angehörige  Er- 
scheinung. Denn  Disziplmargewalt  ist  nicht  Herrschergewalt, 
sie  ist  nicht  Ausübung  von  Imperium  selbst  wenn  sie  durch 
Imperiiim  begründet  wh'd.  Die  gesteigerte  Grehorsamspflicht 
des  Staatsbeamten  hat  eine  ganz  andere  Basis ,  als  die  des 
Staatsbürgers.  Es  unterliegt  nämlich  keinem  Zweifel,  dass  jeder 
Private  anderen  Befehle  zu  erteilen  vermag,  die  diese  zu  be- 
folgen rechtlich  verpflichtet  sind.  Der  Dienstbote  ist  kraft  der 
Gesindeordnung  dem  Dienstlierrn,  der  Arbeiter  kraft  der  Ge- 
werbeordnung dem  Arbeitsgeber  der  Seemann  kraft  der  See- 
mannsordnung dem  Kapitän  Gehorsam  schuldig  ^).  Wird  doch 
von  einem  Lohnsklaveutum  gesprochen  und  behauptet ,  der 

1)  Die  Disziplinargewalt  wurde  bis  zu  den  Untersuchungen  Laban  d  s, 
St.R.  1.  Aufl.  S.  447  ff.  trotz  mancher  Ansätze  zur  Erkenntnis  ihres  in- 
neren Wesens  als  ein  Spezialfall  der  staatlichen  Strafgewalt  angesehen. 
L  a  b  a  n  d  hat  zuerst  in  voller  Klarheit  ihre  Eigenart  als  Folge  der  Dienst- 
gewalt nachgewiesen.  Seine  Auffassung  der  Disziplinargewalt  jedoch  als 
Ersatz  der  Kontraktsklage  auf  Leistung  ist  schon  deshalb  nicht  haltbar, 
weil  Disziplinargewalt  auch  in  solchen  Gewaltverhilltnissen  besteht,  die 
der  Staat  durch  sein  Imperium  begründet.  Unter  Lab  and  s  Einfluss 
haben  viele  die  Difi'erenz  zwischen  allgemeiner  Straf-  und  Disziplinar- 
gewalt verfolgt  mit  Resultaten,  die  verschiedene  Nuancen  aufweisen.  Vgl. 
u.  a.  Bin  ding,  Normen  2.  Aufl.  I,  S.  501  und  Handbuch  des  deutschen 
Strafrechts  1,  S.  796  ft'. ,  v.  L  i  s  z  t ,  in  Holzendorffs  Rechtslexikon  s.  v. 
Ordnungs-  und  Disziplinarstrafe  .3.  Aufl.  11,  S.  966  u.  Lehrbuch  des  deut- 
schen Strafrechts  10.  Aufl.  S.  232  f.,  Merkel,  Lehrbuch  des  deutschen 
Strafrechts  S.  46  f.  Die  an  der  alten  Theorie  Festhaltenden  vermögen 
eine  ganze  Reihe  von  Erscheinungen  des  Disziplinarstrafrechts  nicht  zu 
erklären,  die  namentlich  Laband  I,  S.  453  ö'.  hervorgehoben  hat. 

2)  Reichsgewerbeordnung  §§  121,  134  für  Handlungsgehilfen  vgl. 
H.G.B.  §  72. 

3)  Seemannsordnung  vom  2.  Juni  1902  §  34. 


Die  i-echtsbegiüiuleiulen  staiitlichen  Akte. 


215 


Lohnvcrtrag-  sei  in  Wnlirhcit  oin  XTntor\vorfun<^'svortriig"!  Wie 
dem  auch  sei,  ich  bin  berechtigt,  meinem  Bediensteten,  meinem 
Arbeiter,  meinem  Handhmgsgehilfen  Befehle  zu  erteilen,  denen 
er  zu  gehorchen  rechtlich  ver])flichtet  ist.  Es  scheint  in  diesen 
Fällen  ein  Herrschaftsverliältnis  vorzuliegen,  das  durch  eigene 
Macht  des  Befehlenden  sich  realisiert.  Denn  dem  Befehlenden 
steht  hier  ein  ganz  anderes  Rechtsmittel  zu  Gebote,  als  bei  den 
obligatorischen  Verhältnissen  anderer  Art.  Ueberall  in  den  an- 
o-e<>-ebenen  Fällen  ist  nämlich  eine  gewisse  Disziplinargewalt 
vorhanden.  Um  die  Ordnung  aufrecht  zu  erhalten  kann  der 
Dienstherr  Verweise  erteilen ,  imd  andere  Strafen  festsetzen 
(z.  B.  bei  Uebertretung  der  Arbeitsordnung) Bei  fort- 
dauerndem Ungehorsam  und  Pflichtversäumnis  kann  er  das 
Dienstverhältnis  selbst  als  gelöst  erklären,  er  kann  den  Pflicht- 
widrigen aus  dem  Hause,  der  Fabrik,  dem  Geschäfte  ausstossen. 

Allein  zur  Herrschaft  fehlt  trotzdem  in  diesen  Fällen  ein 
mchtisfes  Moment.  Der  Dienstgeber  kann  verweisen  und  strafen, 
so  lanü'e  der  Dienstnehmer  es  sich  gefallen  lässt.  Will  dieser 
jedoch,  sei  es  mit,  sei  es  ohne  Rechtsgruud  das  Dienstver- 
hältnis lösen,  so  hat  der  Dienstgeber  keine  eigene  Macht,  ihn 
zurückzuhalten.  Nur  der  Staat  kann  durch  seinen  Spruch  und 
seine  Gewalt  dies  tun.  wie  z.  B.  beim  Lehrling  und  Schiffs- 
mann ^).  Aus  dem  Dienstverhältnis  ausstossen  kann  der  Dienst- 
herr, im  Dienstverhältnis  festhalten  nur  der  Staat. 

Hier  zeigt  sich  nun  das  wesentliche  Kriterium  der  Herrscher- 
gewalt von  anderen  Gewaltvei'hältnissen.  .Jede  Gewalt,  die  nicht 
Herrschergewalt  ist,  ist  bedingte  und  zeitlich  begrenzte  Gewalt. 
Entweder  ist  ilu-  eine  Befristung  gesetzt  oder  sie  ist  bedingt  durch 
den  Willen  des  Unterworfenen.  Dieser  kann,  insofern  nämlich  der 
Staat  nicht  zur  Vei'tragserfüllung  zwingt,  was  heute  nur  mehr 
ausnahmsweise  der  Fall  ist.  jederzeit  seine  Freiheit  durch  seinen 
Entschluss  wiedererlangen,  sei  es  auch  durch  Bruch  der  ihm 
obliegenden  Rechtspflicht.  Daraus  kann  unter  Umständen  ein 
anderes  obligatorisches  Verhältnis  zwischen  ihm  und  dem  frühe- 
ren Dienstherrn  entstehen,  allein  das  Dienstverhältnis  selbst 


1)  R.G.O.  §  134b. 

2)  R.G.O.  §  130,  Seemannsordn.  §§  66—68.  77,  93. 
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ist  dann  Avird  den  Willen  des  Dienstlierrn  unwiderbringlich 
gelöst. 

Der  Staat  als  Herrscher  aber  hat  unbedingte  Gewalt,  ihm 
steht  kraft  seines  Imperiums  das  unbedingte  und  nur  durch  ihn 
selbst  beschränkbare  Recht  zu.  Erfüllung  nicht  nur  zu  fordern, 
sondern  auch  sich  zu  Yerschaffen.  In  dieser  Verstrickung  des 
Untertans  durch  den  Staatswillen,  in  der  Möglichkeit  dieser 
nur  durch  die  Staatsgewalt  selbst  lösbaren  Verpflichtung  zur 
Erfüllung  zeigt  sich  das  Imperium  in  seiner  ganzen  Majestät. 
Jeder  Gewalt  kann  ich  mich  entziehen,  nur  der  Herrscherge- 
walt nicht. 

Man  muss  daher  wohl  unterscheiden  zwdschen  Gewalt-  und 
Herrschaftsverhältnissen.  Mcht  jede  Gewalt  ist  Hen-scherge- 
walt.    HeiTschergewalt  ist  vielmehr  qualifizierte  Gewalt. 

Es  wäre  sehr  dankenswert,  wenn  einmal  die  verschie- 
denen Gewaltverhältnisse .  nicht  wie  es  die  Regel  ist ,  nur 
kurz  angedeutet,  sondern  zusammenhängend  untersucht  würden. 
Nicht  niu-  die  bereits  erörterten  Fälle  zählen  hieher.  Auch 
der  Rechtsanwalt,  der  Notar,  der  Reisende,  der  einen  Eisen- 
bahnwaggon  betritt,  der  Börsenbesucher,  der  Teilnehmer  an 
einer  öffentlichen  Versammlung,  der  Student,  der  sich  an  einer 
Universität  inskribieren  lässt,  sie  alle  begeben  sich  in  Ver- 
hältnisse, die,  so  sehr  sie  auch  von  einander  abweichen  mögen, 
doch  das  gemeinsam  haben ,  dass  sie  Gewaltverhältnisse  der 
angegebenen  Art  sind.  In  ihnen  allen  ist  nämlich  ein  Diszi- 
plinarrecht gegen  den  in  einem  derartigen  Verhältnisse  Befind- 
lichen gegeben,  in  ihnen  allen  ist  Ausstossung  aus  dem  Ver- 
hältnisse das  schwerste  disziplinare  Strafmittel,  in  ihnen  allen 
gibt  es  keinen  Zwang  gegen  das  Individuum  zur  Fortsetzung 
des  Verhältnisses,  in  ihnen  allen  kann  mit  Dereliktion  aller 
Ansprüche  oder  mit  Schaffung  einer  neuen  Obligation  der  ein- 
zelne aus  dem  Verbände  austreten.  Damit  findet  auch  die 
Eigenart  des  DiszipLinarsti-afrechts  seine  Erklärung;  es  ent- 
springt einem  Gewaltverhältnisse ,  das  nicht  Herrschaft  ist 

1)  Nicht  nach  ihren  Zwecken  können  die  verschiedenen  Arten  des 
Strafrechts  mit  Sicherheit  gesondert  werden.  Ueber  die  Strafzwecke  wird 
niemals  Einigung  herrschen  und  mit  Eecht  hat  H.  S  e  u  f  f  e  r  t  in  v. 
Stengels  Wörterbuch  des  deutschen  Yerwaltungsrechts  I,  S.  48  ausge- 
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Daher  können  Kommunalverbände,  Kirchen,  Vereine,  Anstalten 
lind  st  liliosslich  auch  der  ein/elno  ein  Disziplinarrecht  besitzen. 
Disziplinargewalt  ist  nie  Herrschergewalt,  denn  Ausstossung  ist 
das  höchse  Disziplinarmittel 

Daher  kann  auch  der  Staat  neben  seinen  Herrscliaftsver- 
liiiltnissen  Gewaltverhältnisse  begründen.    Das  Beamtenverhält- 

luhrt,  dass  es  von  der  Akzeptierung  der  absoluten  oder  relativen  Straf- 
rechtstheorie  abhänge,  ob  man  das  Disziplinarstrafrecht  als  Unterart  des 
allgemeinen  oder  als  selbständiges  Genus  erfasse.  Eine  juristische  Ein- 
teilung kann  nur  nach  dem  Rechtsgrunde  der  staatlichen  Straf- 
befugnisse gewonnen  werden.  Da  ergibt  sich  denn  ein  Strafrecht ,  das 
aus  dem  Imperium  des  Staates  und  ein  solches,  das  aus  einfachen  Ge- 
waltverhältnissen entspringt.  Diese  können  ruhen  auf  privatrechtlichem 
Vertrag  oder  einer  durch  öffentlich-rechtlichen  Vertrag  gewonnenen  spe- 
ziellen Subjektion,  aber  auch  auf  gesetzlicher  Pflicht:  der  Staat  kann 
sein  Imperium  zur  Schöpfung  einfacher  Gewaltverhäitnisse  verwenden. 
Das  Kriterium,  ob  ein  solches  vorliege,  ist  in  dem  Mangel  eines  Erfül- 
lungszwanges gegeben.  Die  gesetzliche  Dienstpflicht  in  der  Gemeinde 
ist  solcher  Art.  Wo  aber  ein  gesteigertes  Subjektionsvei-hältnis  als  HeiT- 
schaftsverhältnis  erscheint,  da  ist  auch  Erfüllungszwang  vorhanden  und 
trotz  mancher  äusserer  Aehnlichkeiten  bringen  derartige  Erscheinungen 
niemals  ein  Disziplinarrecht  hervor.  Der  Soldat  ,  der  Strafgefangene, 
der  Zeuge  können  ihrem  speziellen  Verhältnisse  zum  Staate  entspringenden 
Ordnungsstrafen  unterliegen,  die  den  Poiizeistrafen  des  allgemeinen  Straf- 
rechts verwandt  und  wie  diese  zu  seiner  Ergänzung  bestimmt  sind.  Die 
staatliche  Strafgewalt  zerfullt  demnach  1)  in  die  aus  dem  allgemeinen 
Imperium  des  Staates  entspringende,  2)  in  die  aus  speziellen  Herrschafts- 
und 3)  in  die  aus  einfachen  Gewaltverhältnissen  hervorgehende.  Das 
Züchtigungsrecht  des  Vaters,  Lehrers,  Lehrherrn  hingegen  ist  nicht  straf- 
rechtlicher, sondern  pädagogischer  Natur,  was  schon  daraus  erhellt,  dass 
es  in  der  Regel  nur  gegen  Strafunfähige  oder  doch  beschränkt  Straf- 
fähige geübt  wird.  Es  befasst  überdies  Erfüllungszwang  in  sich ,  der 
niemals  Strafe  ist.  Das  nähere  Verhältnis  und  den  Gegensatz  des  auf 
der  Herrschaft  und  des  auf  der  einfachen  Gewalt  beruhenden  Straf- 
rechts eingehend  auseinanderzusetzen,  würde  die  Grenzen  dieses  Buches 
überschreiten. 

1)  Die  staatliche  Disziplinargewalt  ist  aber  stets  öflentliche  Gewalt, 
nicht  etwa  privatrechtliche,  wie  Heffter  im  Neuen  Archiv  für  Kri- 
minalrecht 1832  S.  177  sie  nennt,  denn  sie  wird  geübt  kraft  öffentlichen 
Rechtes  und  im  Gemeininteresse.  Die  innere  Gleichartigkeit  aller  ein- 
fachen Gewaltverhältnisse  hindert  den  Staat  nicht,  die  seinigen  heraus- 
zuheben aus  der  privatrechtlichen  Sphäre  und  zu  ötfentlich-rechtlichen 
umzugestalten,  wie  er  es  mit  dem  ganzen  ursprünglich  privatrechtlich 
gefärbten  Beamtenrecht  getan  hat. 
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nis  ist  ein  tierartiges  einfaches  Gewaltverhältnis.  Der  Staat 
übt  Gewalt  über  seine  Beamten  aus.  aber  er  beherrscht  sie  (in 
dieser  Eigenschaft)  nicht.  Würde  er  über  sie  herrschen,  so 
müsste  es  einen  Erftillungszwang  für  die  Amtspflicht  geben. 

Nim  wird  es  klar,  dass  der  Vertrag  des  öffentlichen  Rechtes 
überall  dort  eintreten  muss,  wo  der  Staat  nicht  aus  seinem  Im- 
perium resultierende  Gewaltverhältnisse  begründet.  Daher  be- 
ruht z.  B.  auch  der  Eintritt  in  eine  höhere  Lehranstalt,  welcher 
den  Studierenden  einer  bestimmten  Disziplin  linterwirft,  auf 
einem  Vertrage,  ebenso  der  Eintiitt  in  eine  öfi'entliclie  Heil- 
anstalt (Spital,  Gebärhaus),  der  oft  mit  weitgehenden  Beschrän- 
kimgen  der  persönlichen  Freiheit  verbunden  ist  ^). 

Kein  Vertrag  hingegen,  sondern  einseitiger  Staatshoheits- 
akt liegt  überall  da  vor,  wo  der  Staat  prinzipiell  ein  gesetz- 
liches Recht  hat,  bestimmte  rechtserzeugende  oder  rechtsauf- 
hebende Akte  gegenüber  dem  Individuum  vorzunehmen  und  die 
Vornahme  gebunden  ist  an  das  vorhergehende  Ansuchen  oder 
die  Zustimmimg  des  einzelnen.  Sowenig  die  Zustimmung  des 
Vaters,  Vormunds,  Kurators  einen  Vertrag  mit  dem  Kind, 
Mündel,  Kuranden  bedeutet,  sowenig  der  Erbschaftsantritt  ein 
Vertrag  mit  dem  Testator  war,  sowenig  ist  auch  im  öffentlichen 
Rechte  jede  äusserliche  Willensübereinstimmung  als  Vertrag 
aufzufassen.  Kein  Vertrag  ist  die  Genehmigung  einer  Bitte, 
kein  Vertrag  die  behördliche  Gewährung  oder  Erlaubnis  (Kon- 
zession, Dispensation),  kein  Vertrag  die  Erweiterung  oder  Er- 
höhung eines  individuellen  Status.  Wenn  der  Staat  eine  Aus- 
zeichnung verleiht,  so  steht  dem  Ausgezeichneten  die  Ableh- 
nung frei,  allein  die  Auszeichnung  selbst  ist  einseitiger  Staats- 
akt, denn  keinerlei  Gewalt-  oder  Siibjektionsverhältnis  wird  hie- 
durch  begründet.  Die  spontan  von  staatlicher  Seite  erfolgen- 
den rechtsbegründenden  Akte,  sodann  das  ganze  Tätigwerden 
der  Gerichte  und  der  Verwaltung  auf  Grund  eines  individuellen 
Antrags  ist  nicht  Vertra<rserfüllung,  weil  keinerlei  neues  Ge- 
waltverhältnis  hiedurch  begründet  wird.  In  diesen  Fällen  ist 
vielmehr?  das^  in  Frage  kommende  staatliche  Imperium  prin- 
zipiell 'auch  seiner  individuellen  Richtung  nach  bereits  aner- 
kannt,^ es  handelt  sich  nur  darum,  es  unter  gewissen  Bedin- 
1)  A.  A.  0,  M  a  y  e  1- ,  V.R.  II,  S.  326. 


Die  rechtsl)e<?ründenden  staatlichen  Akte. 


219 


gimgen  existent  werden  zu  lassen.  Den  Anstoss  zu  cinei-  be- 
siinnntiMi  staatlichen  Tiiti<>'keit  <i;el)en,  oder  eine  solche  in  ihren 
Wirkun''en  nicht  hindern,  heisst  nicht  einen  Vertra«»"  abschliessen. 
Am  allerwenigsten  zweifelhaft  kann  das  Nichtvorhandensein 
eines  Vertrages  werden,  wenn  die  Zustimmung  eines  Beamten 
zu  seiner  Versetziing,  z.  B.  eines  Richters,  gesetzlich  notwendig 
ist.  Denn  nicht  um  individuellen  Rechtserwerb,  sondern  um 
den  Schutz  objektiven  Rechtes,  im  angeführten  Falle  der  Un- 
abhängigkeit des  Richterstandes  handelt  es  sich.  Ganz  anders 
hingegen  steht  es  mit  der  Zustimmung  eines  Zeugen  zum  Er- 
scheinen vor  dem  ausländischen  Richter.  Hier  wird  dem  fremden 
Staate  eine  Pflicht  geleistet ,  die  er  durch  sein  Imperium  sich 
nicht  verschaffen  kann ,  daher  freie  Willenseinigung  zur  Vor- 
aussetzung hat  ^). 

Das  leitende  Prinzip  für  die  Abgrenzung  von  Staatshoheits- 
akt und  Vertrag  liegt  also  darin  ,  dass  überall ,  wo  ein  Ver- 
waltnngsakt  dem  Staate  kein  neues  Recht  zuführt,  er  auf  der 
normalen  staatlichen  Kompetenz  beruht  und  daher  seinem  We- 
sen nach  Verfügung  ist.  dort  jedoch,  wo  der  Staat  neues  Recht 
erwärbt .  sei  es  einfache  oder  qualifizierte  Gewalt ,  ein  Vertrag 
des  öffentlichen  Rechtes  vorliegt.  Die  Unterscheidung  hat  zwar 
vorwiegend  theoretisches  Interesse,  hängt  aber  innig  zusammen 
mit  der  Gesamtauschauung.  die  man  vom  Staate  hat. 

Es  gab  einmal  eine  Zeit ,  in  der  der  Vertrag  eine  viel 
grössere  Rolle  im  öffentlichen  Rechte  spielte  als  heute,  selbst 
ganz  abgesehen  von  dem  vertragsmässigen  Ursprung  der  feu- 
dalen Rechte. 

Die  Ausübung  der  Staatshoheit  selbst  stellte  sieht  nämlich 
vielfach  als  bedingt  durch  einen  privatrechtlich  gefärbten  Ver- 
trag zwischen  Individuum  und  Staat  dar.  Noch  sind  ausnahms- 
weise Rudimente  aus  jener  Zeit,  in  veränderter  Form  allerdings, 
im  modernen  Rechte  nachzuweisen.  Die  Gebühren  sind  deut- 
liches Zeug-nis  hievon.  Diese  Art  von  Abgaben  beruht  auf 
dem  privatrechtlichen  Gedanken  von  Leistung  und  Gegenleistung. 
Je  mehr  aber  die  Ungleichartiofkeit  beider  ins  Bewusstsein  tritt, 
desto  schärfer  nimmt  die  Leistvmg  des  Privaten  einen  öffent- 

1)  Vgl.  über  die  heutige  Praxis  v.  M  a  r  t  i  t  z ,  Internationale  Rechts- 
hilfe in  Strafsachen  II,  1897  S.  725. 
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lich-rcchtUclien  Cliiirakter  an.  Allein  auch  heute  noch  besteht 
der  Gegensatz  von  öffentlich-rechtlichen  und  privatrechtlichen 
Gebühren.  Das  feste  Kriterium  zwischen  beiden  liegt  darin,  ob 
der  Staat  die  der  Gebühr  unterworfenen  Akte  ausschliesslich 
im  Gemeininteresse  oder  auch  in  Erwerbsabsicht  vornimmt^). 

Je  Aveiter  die  Erkenntnis  der  überragenden  Natur  des 
Staates  schreitet,  desto  mehr  tritt  der  Vertragscharakter  der 
Verwaltungsakte  zurück ;  sie  werden  zu  eventuell  durch  die  Zu- 
stimmung derjenigen,  an  welche  sie  gerichtet  sind,  bedingten 
Verfügungen.  Von  grösster  rechtsgeschichtlicher  Bedeutung  ist 
dieser  Uebergang.  Denn  durch  ihn  ist  der  Rechtscharakter 
vieler  individueller  Forderungen  an  Justiz  und  Verwaltung  erst 
entstanden.  Weil  es  im  werdenden  Staate  der  Neuzeit  einmal 
vertragsmässig  festgesetzte,  den  privatrechtlichen  zum  Verwech- 
seln ähnliche  Ansprüche  der  einzelnen  an  den  Staat  gab.  da- 
rum sind  sie  im  modernen  Staate  als  integrierende  Funktionen 
des  positiven  Status  erkannt  worden.  Ueberblickt  man  diese 
Entwickelung,  dann  wird  es  klar,  warum  es  so  schwer  ist,  ge- 
rade hier  die  Trennung  von  Privat-  und  ötfentlichem  Rechte 
durchzuführen ,  so  dass  sich  in  vielen  Fällen  für  die  Einord- 
nung in  die  eine  oder  die  andere  Kategorie  Gründe  gleichen 
Gewichtes  anführen  lassen.  So  hat  denn  der  Gesetzgeber  die 
Wahl  durch  prozessuale  Vorschriften  im  konkreten  Falle  die 
eine  oder  andere  Ansicht  zur  formell  gültigen  zu  erheben.  Wie 

1)  G.  Meyer,  Verwaltungsrecht  2.  Aufl.  II,  S.  196  stellt  als  Kri- 
terium Staats-  und  privatrechtlicher  Gebühr  den  Umstand  auf,  ob  die 
Zahlung  der  Gebühr  auf  Gesetz  oder  Vertrag  beruhe.  Bestehe  ein  Zwang 
zur  Benutzung  der  Anstalt,  so  sei  die  Gebühr  jedenfalls  staatsrechtlicher 
Natur.  Demgemäss  sei  das  Elementarschulgeld  eine  staatsrechtliche  Ge- 
bühr. Wie  steht  es  aber  mit  dem  Schulgeld  für  höhere  Schulen  ,  das 
Meyer  nunmehr  für  eine  staatsrechtliche  Gebühr  hält?  Löning, 
a.  a.  0.  S.  760  Note  6  erklärt  es  in  der  Tat  für  eine  privatrechtliche 
Leistung.  Es  ist  aber  ein  tiefgreifender  juristischer  Unterschied  zwischen 
einem  Gymnasium  und  beispielsweise  einer  Staatseisenbahn  ,  der  auch 
auf  den  Charakter  der  Benutzung  beider  Anstalten  Einfluss  hat.  Man 
kann  doch  nicht  im  Ernst  behaupten  ,  dass  der  höhere  Unterricht  nur 
das  ökonomische  Aequivalent  des  Schulgeldes  sei.  Vgl.  über  die  ganze 
Frage  nunmehr  die  treffenden  Ausführungen  von  0.  Mayer,  Deut- 
sches V.R.  II,  S.  339  ff.,  der  sehr  richtig  die  Schwierigkeit  der  Grenz- 
ziehung im  positiven  Recht  hervorhebt. 
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weit  liiebei  <)'egaiigen  werden  kann .  zeigen  jene  von  der  fran- 
zösischen Staatsverwaltung  abgesehlosseniMi  contrats  admini- 
stratit's,  die  als  im  Uemeininteresse  kontrahiert,  der  llechtspre- 
ehiing  der  ordentlichen  Gerichte  entzogen  und  der  Verwaltungs- 
geriehtsbarkeit  zugewiesen  erscheinen  Aut  dem  (jebiete  des 
staatlichen  Transportwesens  werden  die  hiebei  vorfallenden 
fiechtsgeschäfte  mit  dem  Publikum  zwar  in  der  Regel  noch  als 
privatrechtliche  Verträge  angesehen.  Schon  ist  es  aber  zweifel- 
haft geworden,  ob  der  Staat  in  Ausübung  derartiger  Tätigkeit, 
namentlich  als  Inhaber  der  Postanstalt,  Kaufmann  ist,  oder 
auch  hier  als  Verwalter  der  Gemeininteressen  und  demgemäss 
als  Subjekt  der  öffentlichen  Rechte  handelt  Die  Ausbildung 
eines  Spezialrechtes  auf  diesen  Gebieten  hat  unzweifelhaft  die 
Tendenz,  diese  zweiseitigen  Rechtsgeschäfte  zu  verwandeln  in 
einseitige,  bedingte  Verwaltungsakte.  Würde  eine  allgemeine 
Verpflichtung  zur  Dienstleistung  als  Beamter  rechtlich  fixiert 
werden ,  dann  wäre  selbst  bei  Anerkennung  eines  Rechtes  der 
Ablehnung  die  Anstellung  unzweifelhaft  als  reiner  Verwaltungs- 
akt zu  betrachten.  Ebenso  wenn  überall  die  in  mehreren  Staa- 
ten herrschende  Gesetzesbestimmung  akzeptiert  würde ,  dass 
Naturalisationen  nur  durch  Gesetz,  also  einseitigen  Staatsakt 
(lex  specialis)  erfolgen  können. 

Die  Linie,  welche  vom  zweiseitigen  Vertrage  zum  einsei- 
tigen an  die  Einwilligung  des  zu  Verpflichtenden  oder  zu  Be- 
rechtigenden gebundenen  Verwaltungsakte  führt,  lässt  sich  nicht 
nur  beim  Staate  verfolgen.  Je  ökonomisch  mächtiger  eine 
Persönlichkeit  ist,  deren  Zweck  in  der  Versorgung  bestimmter 
sozial  wichtiger  Angelegenheiten  besteht ,  desto  mehr  ist  ihr 
gegenüber  die  Freiheit  des  Individuums  beschränkt.  Trotzdem 

1)  Vgl.  oben  S.  6'2  f..  O.  Mayer,  Archiv  S.  20  ff. 

2)  Vgl.  hierüber  Gold  Schmidt,  Handelsrecht,  2.  Aufl.  I,  S.  488  ff., 
Zorn,  a.  a.  0.  II ,  S.  274  ff. ,  v.  K  i  r  c  h  e  n  h  e  i  m  in  Holtzendorffs 
Rechtslexikon  III,  1.  S.  119  ff',  u.  a.,  welche  die  öffentlich-rechtliche  Natur 
der  Postverwaltungsakte  behaupten  und  Lab  and  III,  S.  48  ff'.,  77  ff., 
der  in  geistvoller  Begründung  die  einzelnen  Postgeschäfte  für  das  gel- 
tende Recht  als  privatrechtliche  nachweist.  Die  praktische  Bedeutung 
der  Gegensatzes  ist  aber  infolge  der  umfassenden  Spezialgesetzgebung 
für  den  Postbetrieb  bereits  sehr  gering  geworden  ,  was  auch  L  a  b  a  n  d 
III,  S.  83  Note  1  hervorhebt. 
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mit  den  Eisenbaluien  Transportverträge  und  luit  den  Versiclie- 
rnngsgesellschaften  Versicherungsverträge  geschlossen  werden, 
trotzdem  der  Eintritt  in  eine  Körperschaft  in  der  Regel  auf 
Vertrag  beruht,  so  ist  doch  die  Freiheit  im  Kontrahieren  für 
das  Individuum  nur  eine  geringe,  indem  der  Inhalt  des  Vertra- 
ges durch  Statut  oder  körperschaftliches  Reglement  derart  fest- 
gesetzt ist,  dass  Verabredungen  über  viele  Hauptpunkte  ganz 
ausgeschlossen  sind.  Ist  in  diesen  Fällen  die  Ungleichartigkeit 
von  Gesamt-  und  Einzelperson  indes  noch  nicht  so  weitgehend, 
Tim  die  Anwendbarkeit  des  Vertragsbegriffes  auszuschliessen,  so 
ändert  sich  die  Sache,  wenn  wir  den  Blick  auf  jene  Körper- 
schaften und  Anstalten  werfen,  die  nicht  nur  einer  ungezählten 
Summe  von  Einzelinteressen,  sondern  vor  allem  den  Gemein- 
interessen zu  dienen  bestimmt  sind.  Dass  die  Gemeinden  nie- 
derer und  höherer  Ordnung  dem  Individuum  in  derselben  Weise 
gegenüberstehen  wie  der  Staat,  bedarf  keiner  näheren  Ausfüh- 
rung. Aber  auch  die  Kirchen-  und  Eeligionsgesellschaften  ver- 
halten sich  in  dieser  Weise  zum  Individuum.  Dass  der  Eintritt 
in  eine  Kirche  sich  auf  Vertrag  gründe,  die  Taufe  einen  Ver- 
trag, sei  es  mit  den  Eltern  des  Kindes,  sei  es  mit  dem  Kon- 
vertierenden zur  Voraussetzung  habe,  dass  in  der  katholischen 
Kirche  die  Spendung  der  Sakramente  überhaupt  auf  einem  Ver- 
trag beruhe,  dass  speziell  der  den  ordo  Empfangende  vorerst 
einen  Vertrag  mit  der  Kirche  abgeschlossen  habe,  widerspricht 
dem  juristischen  Gefühle,  da  die  kirchlichen  Heilsmittel,  wenn 
sie  auch  nicht  dem  Widerstrebenden  erteilt  werden  sollen,  trotz 
der  Einwilligung  des  sie  Empfangenden,  für  ihn  nur  die  Gewähr 
einer  Gnade  bedeuten.  Die  Theorie  von  dem  streng  einseitigen 
den  Staatsdienst  begründenden  Verwaltungsakte  könnte  schein- 
bar ihre  stärkste  Stütze  finden  an  der  Analogie  der  Begründung 
des  geistlichen  Standes  durch  einseitigen,  mit  Zustimmung  des 
zu  Weihenden  vorgenommenen  Gnadenakt  der  Kirche.  Aber 
gerade  in  diesem  Punkte  zeigt  sich  der  Unterschied  von  Staat 
und  Kirche.  Nicht  eine  unauslöschlichen  Charakter  zeigende 
Gnade,  sondern  ein  lösbares  Rechtsverhältnis  ist  es,  das  den 
Beamten  mit  dem  Staate  verbindet. 

Eine  schwierige  Frage  erhebt  sich  schliesslich  noch  bei  Un- 
tersuchung des  öffentlich-rechtlichen  Vertrages.   Woher  stammt 
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(Iiis  objektive  Vertragsrecht ,  nach  dessen  Normen  derartige 
licclitsgeschiifto  zu  beurteilen  sind?  Ueber  diese  Normen 
schweigen  (Ue  Gesetze  und  die  juristische  Literatur  hat  die  ganze 
Frage  nur  nebenbei  gestreift  Gelöst  w'ird  sie  nur  (hirch  die 
Erkenntnis,  dass  der  Vertrag  eine  allgemeine  Rechtsform  ^)  ist 
und  daher  gewisse  allgemeine  Elemente  des  Vertrages  vorhan- 
den sind,  die  auch  ohne  ausdrückliche  Anerkennung  durch  den 
Gesetzgeber  objektives  Vertragsrecht  bilden.  So  ist  auch  aus 
dem  allgemeinen  Wesen  des  Vertrages  das  objektive  Recht  der 
völkerrechtlichen  Verträge  deduziert  worden,  über  welches  nie- 
mals ausdrückliche  Vereinbarungen  stattgefunden  haben. 

XIII.  Die  Rechte  der  Staatsorgane"). 

Durch  Reclitssätze  wird  aus  natürlichem  Willen  staatlicher 
Wille  gebildet.  Die  staatlichen  Willen  bildenden  Menschen 
werden  insoweit  sie  dies  tun  zu  staatlichen  Organen.  Die  staat- 
liche Organschaft  versorgenden  Personen  sind  entweder  un- 
mittelbar kraft  der  Verfassung  dazu  berufen,  indem  diese  durch 
gewisse  juristische  Tatsachen  ipso  iure  Organstellung  eintreten 
lässt  oder  sie  werden  zu  Orgauen  durch  einen  öffentlich-recht- 
lichen Auftrag ,  den  sie  von  einem  unmittelbaren  Organ  em- 
pfangen haben.  Dadurch  entsteht  die  Scheidung  z\vischen  un- 
mittelbaren imd  mittelbaren  Staatsorganen,  eine  Scheidung  die 
aber  nur  die  Organstellimg  der  Individuen,  nicht  die  Organ- 
schaft selbst  trifft.  Denn  alle  Staatswillensakte  sind  unmittel- 
bare ;  sofern  sie  überhaupt  definitiv  geworden  sind,  ist  es  gleich- 
gültig, welches  Organ  sie  geäussert  hat.  Das  letztinstanzliche 
Urteil  eines  Gerichtes  imd  die  inappellable  Entscheidung  eines 

1)  0.  M  a  y  e  r ,  Arcliiv  S.  49  f.    S  e  y  d  e  1 ,  St.R.  II,  S.  194. 

2)  Zuerst  betont  von  Savigny,  System  des  heutigen  röm.  Rechts 
III,  S.  309  f. 

3)  Vgl.  zum  folgenden  auch  AUg.  Staatslehre  Kap.  XVI  und  die 
daselbst  in  den  Noten  angezogene  und  kritisierte  Literatur.  Gegen 
Schlossmann  Organ  und  Stellvertreter ,  dogmatische  Jahrbücher 
1902  S.  289  ff'.,  der  den  Organbegrilf  in  den  der  Stellvertretung  auflösen 
will,  vgl.  die  Ausführungen  von  P  r  e  u  s  s  ,  Stellvertretung  oder  Organ- 
schaft, ebenda  S.  429  ft".,  die  auch  dem  die  organische  Staatslehre  Ab- 
lehnenden in  der  Hauptsache  als  völlig  zutreffend  erscheinen  müssen. 
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Ministerinms  stehen  in  ihrer  Ei<venart  als  Willensakte  dem  Ge- 
setze oder  einem  Befehle  des  Monarchen  völliu"  gleich. 

Staatliche  Geschäfte  werden  auf  dem  Gebiete  der  Reo'ieruns 
lind  der  Rechtsprechung  gegeneinander  abgegrenzt  und  zu  einer 
Einheit  zusammengefasst.  Damit  entstehen  Behörden,  welche 
sowohl  den  objektiven  Geschäftskreis  als  die  ihn  versehenden 
Organe  bedeuten.  Individuell  bestimmten  Verwaltungszwecken 
gewidmete  Verwaltungsmittel  werden  zur  staatlichen  Anstalt^); 
auch  sie  kann  subjektive  Bedeutung  haben,  indem  die  sie  ver- 
sorgenden Organe  also  bezeichnet  werden. 

Nur  die  befehlende ,  ordnende ,  leitende  Tätigkeit  in  der 
Behörde  und  der  Anstalt  ist  staatlicher  Art.  Wissenschaftliche, 
künstlerische,  technische  Verrichtungen  bleiben  Aktionen  der 
Individuen,  die  vom  Staate  zwar  angeordnet,  aber  nicht  voll- 
zogen werden  können.  Nur  dass,  nicht  wie  sie  stattfinden,  ist 
staatliches  Werk.  Sie  sind,  soweit  sie  überhaupt  staatlich  re- 
levant sind,  Vollziehung  staatlichen  Willens,  nicht  staatlicher 
Wille  selbst  2). 

Staatsorgane  als  solche  sind ,  wie  bereits  früher  dargetan, 
nicht  Persönlichkeiten,  sondern  physische  Individuen,  welche 
innerhalb  der  ihnen  zukommenden  Kompetenz  den  Staat  selbst 
darstellen.  Sie  sind  nicht  Stellvertreter,  denn  das  Verhältnis 
der  Stellvertretung  setzt  zwei  Personen,  eine  vertretene  und  eine 
vertretende  voraus.  Der  Wille  der  Organträger  ist  innerhalb 
der  ihm  zugewiesenen  Schranken  ki'aft  verfassungsmässiger  oder 
gesetzlicher  Normierung  als  Staatswille  anzusehen.     Es  steht 

1)  Eine  klare  Bestimmung  des  Wesens  der  staatlichen  Anstalt  fehlt 
bisher  in  der  Literatur  des  deutschen  Staatsrechts.  Sie  ist  jedoch  ent- 
halten in  dem  französisch-rechtlichen  Begriffe  des  service  i>ublic  ,  vgl. 
0.  Mayer,  Theorie  des  franz.  V.R.  S.  225.  Die  staatliche  Anstalt  darf 
nicht  verwechselt  werden  mit  der  öffentlichen  Anstalt,  die  selbständiges 
Rechtssubjekt  ist,  dem  etablissement  public  des  französischen  Rechts. 
Die  deutsche  Rechtssprache  hat  keine  entsprechende  Terminologie,  um 
hier  innerlich  Getrenntes  zu  scheiden.  Deshalb  darf  auch  der  von 
Gierke,  Genossenschaftsrecht  II,  S.  958  ff.  entwickelte  Anstaltsbegriff 
auf  die  staatlichen  Anstalten  nicht  übertragen  werden ,  die  wesentlich 
Aemter  sine  imperio  sind.  Ueber  die  staatliche  Anstalt  übereinstimmend 
0.  Mayer,  Deutsches  V.R.  II,  S.  318. 

2)  Vgl.  gegen  abweichende  Auffassungen  J  e  1 1  i  n  e  k ,  Allg.  Staats- 
lehre S.  25.3  Nr.  1. 
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liinter  den  ()r<>-:mon  keine  andere  Person,  sondern  sie  sind  der 
wollende  Staat  selbst.  Der  Staat  kann  nur  durcli  das  Medium 
von  Or<>'anen  walten;  denkt  man  die  Organe  hinweg,  so  ist 
auch  die  Vorstellung  des  Staates  selbst  verschwunden. 

Dieser  einfache ,  von  vielen  anerkannte  Tatbestand  wird 
aber  in  Theorie  und  Praxis  nicht  konsequent  festgehalten.  Un- 
willkürlich fast  drängt  sich  nämlich  die  Vorstellung  von  selb- 
ständigen Rechten  der  Staatsorgane  auf.  Der  Monarch,  die 
Kammern,  die  Minister,  die  Gerichte,  die  Verwaltungsbehörden 
erscheinen  <lem  i)()])ulären  Denken  als  Träger  von  Rechten  und 
die  staatsrechtliche  Literatur,  selbst  wenn  sie  das  selbständige 
Recht  dieser  Organe  nicht  anerkennt,  spricht  gleich  der  Rede- 
weise des  täglichen  Lebens  von  Rechten,  deren  Inhalier  die  ein- 
zelnen Organe  sind.  Um  diesen  handgreiflichen  Widerspruch 
zu  lösen,  ist  eine  Zahl  von  Hypothesen  aufgestellt  worden.  Man 
hat  Organschaft  imd  Persönlichkeit  derart  mit  einander  zu  ver- 
binden gesucht,  dass  man  die  Kategorie  der  relativen,  der  un- 
vollkommenen Personen  und  der  Organpersönlichkeiten  auf- 
stellte. All  diese  Konstruktionsversuche  jedoch  sind  misslungen. 
Ihre  gänzliche  Unhaltbarkeit,  den  inneren  Widerspruch,  der  sie 
alle  durchzieht,  hat  Bernatzik  in  tiefdringender  Weise  dar- 
gelegt^). Die  Lösung,  die  er  dem  Problem  und  zwar  in  Be- 
schränkung auf  das  Verhältnis  der  Behörden  zum  Staate  gibt, 
besteht  darin,  dass  er  erklärt,  die  Behörden  seien  nicht  Träger 
eigenen,  sondern  fremden  Rechtes,  nämlich  des  Staates  ^). 

Aber  auch  diese  Lösung  ist  misslungen.  Wenn  man  sich 
mit  Bernatzik  völlig  auf  den  Boden  der  organischen  Staats- 
lehre stellt ,  springt  dies  sofort  in  die  Augen.  Der  Staat  ist 
seinen  Organen  keine  fremde  Persönlichkeit,  sondern  diese  sind 
eben  der  Staat  selbst.  Die  Vorstellung  des  fremden  Rechtes 
setzt  wie  die  der  Stellvertretung  zwei  Personen  voraus.  Der 
ganze  Gegensatz  des  eigenen  und  fremden  Rechtes  kann  inner- 
halb des  einheitlichen  Staatsorganismus  keine  Stätte  finden. 
Die  Staatsorgane  mit  der  Ausübung  fremden  Rechtes  betraut 
denken,  heisst  eben,  sie  zu  Persönlichkeiten  erheben.    Die  phy- 

1)  Archiv  S.  204  ff. 

2)  Ebenda  S.  230  ff.  Ein  neuerlicher  Versuch,  die  Organpersönlich- 
keit wieder  zu  beleben  bei  P  r  e  us  s  ,  Ueber  Organpersönlichkeit  a.  a.  0. 

.r  e  1 1  i  n  e  k  ,  System.    2.  Aufl.  X5 
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sischen  Personen  allerdings,  deren  Wille  zum  Organwillen  wird, 
üben  fremdes  Recht  ans.  Aber  diese  physischen  Personen  als 
solche  sind  nicht  Staatsorgane,  nicht  um  das  Verhältnis  von 
Individualwillen  zum  Organwillen,  sondern  von  Organwillen  zum 
Staatswillen  handelt  es  sich.  Ueber  das  erstere  Verhältnis  ist 
ein  Missverständnis  kaum  möglich.  Dadiirch,  dass  Bernatzik 
sich  im  Organwillen  den  Individualwillen  als  solchen  fortdauernd 
denkt,  dass  er  ihn  ausschliesslich  auf  den  Organträger  bezieht, 
ist  er  zu  der  falschen  Ansicht  gekommen,  dass  das  Staatsorgan 
Träger  fremden  Rechtes  sei  ^). 

1)  Bernatzik  führt  die  falschen  Konstruktionen  der  Behörden- 
stellung auf  das  Willensdogma  in  der  Lehre  vom  subjektiven  Rechte 
zurück.  Nach  diesem  bleibe  es  unerklärlich,  wie  so  verschiedene  defi- 
nitive Willensäusserungen  des  Staates  sich  widersprechen  können.  Trenne 
man  aber  Rechts- und  Willenssubjekt,  so  schwinden  alle  Rätsel,  welche 
in  dem  Problem  der  rechtlichen  Natur  der  Behörden  stecken.  Allein  mit 
der  Annahme  einer  Vielheit  von  selbständigen  Willen,  welche  die  Zwecke 
des  staatlichen  Rechtssubjektes  versorgen,  wird  die  Frage  nicht  gelöst, 
sondern  nur  verwirrt.  Denn  die  Einheit  des  die  staatlichen  Zwecke  ver- 
sorgenden Willens  ist  ein  Postulat  jeder  Staatslehre,  widrigenfalls  ein 
harmonisches  Zusammenwirken  der  staatlichen  Organe  unmöglich  und 
der  Staat  zur  Anarchie  wird.  Bernatzik  erklärt  ein  ganz  neben- 
sächliches Element:  den  möglichen  Konflikt  der  Organwillen,  aber  er 
weist  das  Wichtigste  nicht  nach ,  nämlich ,  was  sie  zusammenhält  und 
ihr  Zusammenwirken  verbürgt.  Die  Frage,  welche  er  selbst  S.  208  gegen 
die  Anhänger  des  Willensdogmas  aufwirft:  wo  wäre  das  einheitliche 
Band,  das  diese  verschiedenen  Willen,  die  möglicher-,  ja  wahrscheinlicher- 
weise in  Konflikt  geraten  werden,  zusammenhält  ?  kann  man  ihm  mit 
grösserem  Rechte  entgegenhalten.  Der  mögliche  Konflikt  ist  aber  schon 
hinlänglich  durch  die  selbstverständliche  Tatsache  erklärt,  dass  der 
Organwille  durch  Rechtssätze  aus  dem  Individualwillen  erzeugt  wird 
und  eine  absolute  Harmonie  dieser  dem  Staate  durch  juristische  Tat- 
sachen aus  dem  physischen  Willen  vieler  gewonnenen  Willensakte  nicht 
garantiert  werden  kann.  Staatsrecht  ist  eben  Menschenwerk  und  kann 
absolut  vollkommenes  nicht  erzeugen.  Dem  Idealbilde  des  Staates  wür- 
den Kompetenzkonflikte  und  ähnliche  Erscheinungen  sicherlich  nicht 
entsprechen  und  alle  Institutionen  zielen  dahin ,  das  Gebiet  solchen 
Streites  und  Widerspruches  möglichst  zu  verringern. 

Denkt  man  die  Theorie  B  e  r  n  a  t  z  i  k  s  zu  Ende,  so  ergibt  sich  fol- 
gendes :  Die  juristische  Person  ist  Rechtssubjekt ,  auch  ihr  Organ  als 
solches  ist  Subjekt.  Die  juristische  Person  ist,  gemäss  der  Verwerfung 
des  Willensdogmas,  willensunfähiges  Subjekt,  das  durch  ihre  fremde 
physische  Personen  vertreten  wird.    Mit  diesem  Gedankengange  aber, 
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Die  Aufhellung  des  Rätsels,  wieso  die  Erkenntnis  der  Un- 
selbständigkeit des  Organwillens  nicht  die  bewusste  oder  un- 
bewnsste  Personifikation  der  Organe  zu  verhindern  imstande 
ist,  die  Ei-klärung  des  Scheines  selbstberechtigter  Staatsorgane 
und  die  Erkenntnis  der  Wahrheit,  die  diesem  Scheine  zugrunde 
liegt,  soll  die  folgende  Untersuchung  herbeiführen. 

Der  Staat ,  selbst  der  absolute ,  handelt  nicht  durch  ein 
einziges,  sondern  durch  eine  Vielheit  von  Organen.  Unter 
diese  sind  die  staatlichen  Funktionen  planmässig  verteilt.  Das 
Mass  staatlicher  Funktionen,  das  durch  ein  Staatsorgan  pflicht- 
gemäss zu  versehen  ist ,  bildet  seine  Kompetenz.  Ausser- 
halb seiner  Kompetenz  ist,  in  der  Regel  wenigstens ,  der  Or- 
ganwille rechtlich  nicht  mehr  als  Staatswille  anzusehen. 

Das  Organ  stellt  demnach  nicht  den  Staat  schlechthin, 
sondern  nur  innerhalb  seiner  Kompetenz  dar.  Der  ausserhalb 
dieser  Kompetenz,  also  durch  ein  anderes  Organ  sich  äussernde 
Staatswille  ist  ein  d  i  e  s  e  m  0  r  g  a  n  als  fremder  gegenüber- 
tretender Wille,  obschon  das  allen  Organen  subsistierende  Sub- 
jekt ein  und  dasselbe  ist.  Aus  diesem  Sachverhalte  aber  ent- 
stellt der  Schein,  als  ob  die  Organe  selbständige  Persönlich- 
keiten seien.  In  Wahrheit  aber  stehen  sich  niemals  Persön- 
lichkeiten, sondern  stets  nur  Kompetenzen  gegenüber.  Alle 
Streitigkeiten  über  die  Rechtsgrenzen  zweier  Staatsorgane  sind 
Kompetenzstreitigkeiten.  Die  Kompetenz  aber  ist  niemals  sub- 
jektives, sondern  stets  objektives  Recht.  Der  Staat  kann  durch 
objektives  Recht  die  Kompetenzen  seiner  Organe  normieren, 
das  subjektive  Recht  zur  Ausübung  der  Kompetenz  kommt  nicht 
dem  unpersönlichen  Organ ,  sondern  nur  der  Staatspersönlich- 
keit selbst  zu.  Daher  handelt  es  sich  im  Kompetenzkonflikte 
niemals  um  das  subjektive  Recht  dieses  oder  jenes  Organes, 
sondern  stets  nur  um  eine  Interpretation  objektiven  Rechtes, 
welches  das  eine  oder  das  andere  Organ  zur  Vornahme  einer 
staatlichen  Handlung  beruft.  Entscheidung  über  objektives, 
nicht  über  subjektives  Recht  bildet  den  Gegenstand  der  Recht- 

der  sich  aus  den  Ausführungen  Bernatziks  notwendig  ergibt,  steht 
er  in  schroffem  Gegensatze  zu  der  von  ihm  verteidigten  organischen 
Staatslehre;  es  ist  die  alte  ,  von  ihm  mit  Recht  verworfene  Lehre  von 
der  persona  ficta,  mit  welcher  dieses  Resultat  wenigstens  eine  nicht  zu 
verkennende  Aehnlichkeit  aufweist. 
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sprecliung  eines  Konfliktgerichtsliofes. 

Dadurch,  dass  der  Staat  selbst  als  Subjekt  der  Gesamtheit 
seiner  Funktionen  niclit  zur  Erscheinung  kommen  kann,  son- 
dern stets  nur  als  kompetenzbegabtes  und  daher  auch  als  kom- 
petenzbeschränktes Organ,  ist  ihm  die  Möglichkeit  gegeben,  sich 
selbst  in  seinen  eigenen  Organen  als  eine  —  scheinbar  viel- 
fache —  Persönlichkeit  entgegenzutreten.  Der  Staat  als  Ge- 
richt kann  dem  Staate  als  Verwalter  gegenübertreten,  der  Staat 
als  Ministerium  dem  Staate  als  Parlament.  Er  kann  den  Schein 
subjektiven  Rechtes  seiner  in  Organen  lokalisierten  Kompe- 
tenzen entstehen  lassen,  zumal  die  Träger  dieser  Organe  Men- 
schen von  Fleisch  und  Blut  sind.  Das  pojiuläre  Denken  tut 
das  Seinige,  um  diesen  Schein  für  Wahrheit  zu  nehmen  vmd 
von  dem  Banne  des  populären  Denkens  hat  sich  auch  die  staats- 
rechtliche Literatur  nicht  zu  l)efreien  gewusst. 

Durch  die  Möglichkeit ,  dass  der  Staat  in  seinen  Organen 
seine  einheitliche  Persönlichkeit  gleichsam  spaltet  und  so  sich 
selbst  als  eia  von  sich  verschiedenes  Wesen  gegenübertritt,  mit 
klareren  Worten,  durch  die  Möglichkeit,  in  seinen  Organen  be- 
stimmte, von  einander  getrennte  Aeusserungen  seines  Wesens 
zw  personifizieren,  ist  der  Staat  in  den  Stand  gesetzt,  seine  Or- 
gane in  das  Verhältnis  der  Ueber-,  Unter-  und  Nebenordnung 
zu  bringen,  über  die  Grenzen  der  Kompetenz  seiner  Organe  zu 
Gericht  zu  sitzen.  Der  Staat  als  Gericht  kann  entscheiden,  ob 
der  Staat  als  Parlament  oder  der  Staat  als  Minister  im  kon- 
kreten Falle  seine  Kompetenz  eingehalten  habe.  Der  Staat  als 
Monarch  kann  dem  Staate  als  Minister  oder  dem  Staate  als 
Parlament  seine  Willensmeinung  in  bindender  Form  erteilen. 
Durch  diese  Annahme  allein  können  die  Vorgänge  innerhalb 
der  staatlichen  Organisation  erklärt  werden,  kann  die  Vielheit 
der  Verrichtungen  der  Behörden  in  Einklang  gebracht  werden 
mit  der  Einheit  des  Staates.  Dadurch  wird  es  möglich,  zu  ver- 
stehen, wieso  eine  Behörde  bei  der  anderen  sich  informieren, 
an  die  andere  berichten,  von  der  anderen  etwas  fordern,  wieso 
ein  Organ  nur  mit  Zustimmung  eines  anderen  handeln,  vsdeso 
aus  der  Uebereinstimmung  mehrerer  Staatsorgane  der  Staats- 
wille hervorgehen  kann.  Auch  die  äussere  Möglichkeit  von 
Widersprüchen  der  verschiedenen  definitiven  Staatswillensakte 
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—  lies  negativen  Konipctenzkonfliktes  und  älmlichor  Erschei- 
nungen —  trotz  der  inneren  Einlieit  der  Stiiiits])ersönliclikeit 
findet  damit  ihre  Erklärung. 

Dabei  aber  bleibt  das  Subjekt  all  dieser  Kompetenzen  in 
seiner  Einheitlichkeit  unberührt.  Der  Staatswille  selbst  kann 
niemals  gespalten  werden.  Stellt  man  sich  auf  den  Standpunkt 
des  Staates  selbst ,  so  verschwindet  die  Vielheit  der  Kompe- 
tenzen. Für  ihn  bleiben  die  einzelnen  Willcnsiiusserungen  seiner 
Organe  innere  Vorränge  in  seiner  Persönlichkeit,  die  zu  einem 
definitiven  von  ihm  ausgehenden  Willensakte  führen  sollen. 
Alle  staatliche  Organisation  zielt  dahin,  diese  Einheitlichkeit 
des  staatlichen  Willens  herbeizuführen.  Daher  die  formelle 
und  materielle  Rechtskraft  höclistinstanzlicher  Urteile ,  denen 
ffegenüber  alle  vorangehenden  als  nicht  definitive  Willensakte 
des  Staates  erscheinen.  Daher  bindet  eine  höchstinstanzliche 
kompetente  Entscheidung  alle  übrigen  mit  derselben  Sache  in 
anderer  Richtung  sich  befassenden  Organe^).  Daher  tritt  der 
definitive  Staatswille  allen .  auch  den  an  seiner  Bildung  betei- 
ligten Organen  als  einheitlicher,  unabänderlicher,  herrschender 
entgegen. 

Die  hier  entwickelte  Idee  ist  in  anschaulicher  Weise  durch- 
gebildet worden  im  englischen  Staatsrecht,  indem  dort  alle  Be- 
hörden neben  und  unter  dem  König  als  von  einander  geschie- 
dene Erscheinungsformen  des  Königs  selbst  gelten.  Im  Parla- 
ment, im  Kronrate  und  den  von  diesem  abhängigen  Behörden, 
in  allen  Gerichten  w4rd  der  König  als  anwesend  und  beschliessend 
fingiert.  Der  king  in  parliament  erlässt  Gesetze,  denen  gemäss 
der  king  in  Council  und  der  king  in  court  handelt.  Nament- 
lich im  Gerichtsverfahren  tritt  dies  noch  heute  mit  plastischer 
Deutlichkeit  hervor.  ,,In  den  Augen  des  Gesetzes  ist  der  König 
in  allen  seinen  Gerichtshöfen  stets  gegenwärtig,  wenn  er  auch 
nicht  persönlich  dort  Recht  pflegen  kann  ^). "  Alle  Gerichtsbar- 
keit wird  nicht  nur  vom  Könige  abgeleitet,  sondern  selbst  die 
einzelnen  richterlichen  Befehle  werden  als  vom  Könige  aus- 
gehend angesehen,  was  heute  noch  in  manchen  Formularen  der 
zum  high  court  of  judicature   vereinigten  Reichsgerichte  zu 

1)  Bevnatzik,  Rechtsprecliung  und  mat.  Rechtskraft  S.  241  fif. 

2)  Blackstone,  Commentaries  I,  7,  p.  270. 
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Westminster,  in  denen  der  König  in  erster  Person  als  rodend 
angeführt  wird ,  zi;m  Ausdrucke  kommt.  Der  König  als  fons 
iustitiae  gilt  daher  als  das  wahre  Subjekt  aller  Gerichte.  Aber 
auch  der  Ankläger,  der  öffentliche  Vergehen  vor  Gericht  ver- 
folgt, repräsentiert  den  König,  denn  „der  König  ist  in  den 
Augen  des  Gesetzes  der  beleidigte  Teil "  ^)  und  „  alle  öffentlichen 
Vergehen  sind  entweder  gegen  den  Frieden  des  Königs  oder 
gegen  seine  Krone  und  Würde  und  es  wird  daher  jede  An- 
klage so  gestellt"  ^). 

Nur  durch  klare  Erfassung  des  Wesens  der  Kompetenz 
wird  die  rechtliche  Normierung  der  staatlichen  Organisation 
möglich ,  ohne  dass  man  unzulässigerweise  den  Staat  in  eine 
Summe  unzusammenhängender  Persönlichkeiten  zerreisst.  Die 
fremde  Kompetenz  tritt  dem  Staatsorgane  ebenso  gegenüber, 
wie  dem  der  Staatsgewalt  unterworfenen  Individuum,  d.  h.  in- 
soferne  in  ihr  staatliches  Imperium  enthalten  ist,  als  herrschende 
Macht.  Daher  ist  das  Gesetz  für  die  Behörden  ebenso  bindend, 
wie  für  die  Untertanen,  trotzdem  die  Substanz  des  Gesetz- 
gebers und  der  Behörde  eine  und  dieselbe  ist,  daher  ist  befehlen 
und  gehorchen,  bitten  und  gewähren  oder  abweisen  innerhalb 
der  Staatsorganisation  möglich.  Der  unus  homo  plures  sustinens 
personas  findet  an  den  plures  homines  unam  jjersonam  susti- 
nentes  sein  staatsrechtliches  Gegenstück.  Auch  dem  einzelnen 
tritt  der  Staat  stets  in  einem  bestimmten  Organ,  mit  einer  ab- 
gegrenzten Kompetenz  entgegen.  Daher  verkehrt  das  Indivi- 
duum mit  dem  Staate  nur  durch  ein  bestimmtes  Organ  hin- 
durch. Es  hat  nicht  dem  Staate  schlechthin,  sondern  der  recht- 
lich hiezu  verordneten  Behörde  seine  Pflicht  zu  leisten.  Ebenso 
kann  es  seine  Ansprüche  an  den  Staat  nur  an  die  gegebenen 
Falles  hiezu  kompetente  Behörde  adressieren.  Daraus,  dass 
der  Staat  in  Gestalt  seines  Organes  mit  dem  einzelnen  in  Be- 
rührung tritt,  ergibt  sich  die  Möglichkeit  eines  Deliktes  gegen 
Organe  als  solche,  namentlich  gegen  Behörden.  Das  Objekt 
derartiger  Delikte  ist  stets  der  Staat,   aber  nicht  der  Staat 

1)  ,He  is  therefore  the  proper  person  to  prosecute  for  all  public 
offences  and  breaches  of  the  peace,  being  the  person  injured  in  the  eye 
of  the  law".    B  1  a  c  k  s  t  o  n  e  I,  7,  p.  268. 

2)  Blackstone,  1.  c. 
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schlechtliin .  sondern  der  Staat  in  Gestalt  einer  bestimmten 
Kom])etenz. 

So  gut  der  Snbjizierte  nicht  dem  Staate  schlechthin,  son- 
dern der  Finanzbehörde  die  Steuer  zu  leisten  hat,  so  wie  er 
nicht  jede  beliebige  Behörde,  sondern  nur  das  kompetente  Ge- 
richt um  Rechtsschutz  angehen  kann,  so  können  auch  Injurien 
o-eii'en  den  Staat  durcli  das  Medium  einer  bestimmten  Behörde 
gerichtet  werden,  derart,  dass  der  Staat  in  diesem  seinem  Or- 
gfane  verletzt  erscheint. 

Ai;s  all  diesen  Tatsachen  ergeben  sich  hochwichtige  ju- 
ristische Konsequenzen.  Vor  allem  folgt  aus  ihnen  die  klare 
Einsicht  in  die  Richtigkeit  des  bereits  oben  aufgestellten  Satzes, 
dass  der  Begriff  des  subjektiven  Rechtes  auf  alle  wie  immer 
o-earteten  Funktionen  staatlicher  Organe  unanwendbar  ist.  Der 
Monarch  hat  nicht  das  Recht  der  Gesetzessanktion,  sondern  die 
Kompetenz  hiezu.  ebenso  hat  das  Parlament  nicht  das  Recht 
der  Ministeranklage,  sondern  die  Kompetenz  hiefür.  Das  diesen 
Kompetenzen  zugrunde  liegende  Recht  hat  der  Staat,  wessen 
man  sich  bewusst  bleiben  muss,  wenn  auch  die  strenge  Schei- 
dung nie  ganz  in  den  Sprachgebrauch  eindi'ingen  wird.  Der 
Inhalt  der  Kompetenz  ist  rein  publizistischer  Natur,  er  ist  nie 
ein  Dürfen,  sondern  stets  ein  Können,  weil  er  eben  ein  recht- 
lich abgegrenztes  Stück  staatlicher  Macht  ist. 

Eine  zweite  Konsequenz  ist  die  Notwendigkeit  einer  strengen 
Scheidung  zwischen  den  Befugnissen,  welche  den  Staatsorganen 
als  solchen  und  denjenigen,  welche  auf  Grund  der  Organschaft 
den  diese  tragenden  Individuen  zukommen.  Die  ersteren  können 
den  täuschenden  Schein  subjektiver  Rechte  annehmen,  der  aber 
niemals  die  Walu'heit  verdecken  soll.  Alle  hierauf  bezüglichen 
Rechtssätze  sind  nie  im  partikularen  Interesse  der  zur  Organ- 
schaft berufenen  Personen ,  sondern  stets  und  ausschliesslich 
im  staatlichen  Interesse  da,  es  mangelt  hier  daher  a  priori  die 
Zweckbeziehung  auf  ein  individuelles  Interesse .  welche  dem 
subjektiven  Rechte  wesentlich  ist.  Solche  Zweckbeziehung  aber 
ist  schon  dadurch  unmöglich  gemacht,  dass  das  Staatsorgan 
als  solches  der  eigenen  Subjektivität  gänzlich  ermangelt ; 
wäre  dem  nicht  so,  dann  müsste  man  ja  wieder  in  die  Theorie 
von  der  unvollkommenen  Persönlichkeit  einlenken.     Es  gibt 
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daher  kein  Recht  der  Redefreiheit,  der  Abstimmung,  der  Inter- 
pellation, der  Antragstellung  für  die  Parlamentsmitglieder,  son- 
dern objektive  Rechtssätze,  welche  die  Kompetenz  der  Mitglie- 
der regelnd  feststellen,  unter  welchen  Bedingungen  und  inner- 
halb welcher  Grenzen  ein  von  einem  Kammermitgliede  aus- 
gehender Willensakt  als  öffentlich-rechtlich  relevant  angesehen 
werden  solle.  Ebenso  verhält  es  sich  mit  den  Befugnissen  von 
Mitgliedern  kollegialer  Behörden  auf  Führung  des  Vorsitzes  in 
den  Sitzungen,  Abgabe  des  ersten  Votums  u.  s.  w.  In  diesen 
Fällen  mag  zwar  ein  individuelles  Interesse  der  zur  Organschaft 
berufenen  Personen  vorhanden  sein,  dies  ist  jedoch  stets  fak- 
tischer, niemals  rechtlicher  Natur.  Alle  Rechtssätze  der  er- 
wähnten Kategorie  sind  derart  durch  das  öffentliche  Interesse 
geregelt,  dass  es  zu  einer  Lokalisierung  der  durch  sie  nor- 
mierten Kompetenzen  in  der  Rechtssphäre  der  Individuen  gar 
nicht  kommen  kann. 

Anders  natürlich  verhält  es  sich  mit  den  aus  dem  Organ- 
verhältnisse entspringenden  Individualrechten.  Solche  werden 
überall  da  geschaffen,  wo  der  Staat  überwiegend  im  Individual- 
interesse den  seinen  Organen  subsistierenden  Menschen  An- 
sprüche verleiht;  ich  sage  überwiegend,  denn  ein  ganz  vom 
Staatsinteresse  losgelöstes  auf  der  Organschaft  beruhendes  In- 
dividualinteresse seiner  Herrscher  und  Diener  kennt  der  Staat 
nicht.  Das  Nähere  hierüber  ist  in  dem  Kapitel  über  den  ak- 
tiven Status  dargetan. 

Aus  dem  Wesen  der  Kompetenz  ergeben  sich  auch  un- 
mittelbare praktische  Folgerungen.  So  z.  B.  dass  im  verwal- 
tuno-so-erichtlichen  Verfahren  niemals  die  Behörde  als  solche, 
sondern  stets  nur  der  Staat  Prozesssubjekt  ist,  wenn  auch  eine 
Kompetenz  ül)er  die  andere  zu  Gericht  sitzt;  daher  wäre  es 
ein  Widersinn,  eine  Behörde  als  solche  zu  einem  vermögens- 
rechtlichen dare  facere  praestare  zu  verurteilen,  schon  deshalb, 
weil  die  Exekution  niemals  die  Behörde,  sondern  nur  den  in 
ihr  verkörperten  Staat  treffen  kann Ferner  dass  der  Kom- 

1)  Vor  dem  österreichischen  Reichsgericht  sind  die  einzelnen  Mini- 
sterien häufig  wegen  vermögensrechtlicher  Ansprüche  der  Staatsbeamten 
belangt  worden.  Das  kondemnatorische  Urteil  richtet  sich  aber  korrekter- 
weise stets  gegen  das  durch  die  belangte  Behörde  vertretene  Staatsärar, 
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petenzkonflikt  nur  der  Form  nach,  ein  Rechtsstreit  ist,  indem 
der  Staat  seinen  Behörden  zum  Zwecke  eines  geregelten  Ver- 
fahrens Parteirolle  zuweist. 

Anschliessend  an  die  voranstehende  Untersuchung  ist  an  die- 
ser Stelle  die  Darlegung  des  rechtlichen  Charakters  der  Normen 
für  die  staatliche  Willensbildnng  zu  unternehmen.  Diese  sind  teils 
Rechtssiltze,  teils  Verwaltungsakte,  letzterenfalles  in  der  Regel 
Verwaltungsverordnungen.  Insoferne  der  Staat  ausschliesslich 
sein  Verhältnis  zu  seinen  Organen  regelt,  kann  diese  Regelung 
nur  durch  der  rechtlichen  (Qualifikation  entbehrende  Anordnungen 
statthnden,  weil  ein  Vorgang,  der  streng  innerhalb  einer  Per- 
sönlichkeit bleibt  und  an  sich  keine  Wirkungen  anderen  gegen- 
über äussert,  niemals  ein  nach  Rechtsnormen  zu  beurteilender 
sein  kann.  Allein  in  der  grössten  Zahl  der  Fälle  und  zwar 
den  allerwichtigsten  schafft  der  Staat  durch  Normierung  der 
Kompetenzen  seiner  Organe  zugleich  rechtliche  Pflichten  und 
Ansprüche  der  ihm  Subjizierten.  Und  zwar  einerseits  der  seinen 
Organen  subsistierenden  Individuen,  andererseits  der  Gesamtheit 
seiner  Untertanen.  Durch  Rechtssätze  ist  bestimmt ,  wer  die 
Krone  trägt .  die  Gesetze  sanktioniert ,  die  Minister  ernennt, 
Krieg  erldärt  und  Frieden  schliesst ,  weil  nur  dem  durch  die 
Rechtsordnung  bezeichneten  Willensträger  des  Staates  Gehorsam 
zu  zollen ,  nur  seine  Anordnungen  oder  die  in  seinem  Namen 
erlassenen  Akte  des  Staats  Anerkennung  heischen  können.  Durch 
Rechtssätze  ist  die  Zusammensetzung  und  Kompetenz  des  Par- 
lamentes normiert,  weil  den  Trägern  der  Mitgliedschaft  an  ihm 
rechtliche  Ansprüche  gewährt  sind,  weil  mir  das  legal  zustande- 
gekommene und  in  den  legalen  Formen  beschliessende  Parla- 
ment die  Kompetenz  hat,  an  der  Gesetzgebung  teilzunehmen, 
die  Verwaltung  zu  kontrollieren  und  demgemäss  die  Gesetzes- 
untertanen die  von  ihm  beschlossenen  und  mit  seiner  Zustim- 
mung erlassenen  Gesetze  als  verbindlich  zu  betrachten  haben, 
die  Personen  der  Minister  wegen  Verfassungsverletzung  mir  auf 
seine  Anklage  hin  zur  Verantwortung  gezogen  werden  können. 
Durch  Rechtssätze  ist  die  Kompetenz  und  das  Verfahren  der 
Gerichte,  die  Stellung  des  Richters  geregelt,  weil  durch  sie  die 
Sicherheit  und  Unabhängigkeit  des  Rechtsschutzes  garantiert 
vgl.  z.  B.  Eye,  Sammlung  Nr.  87. 
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wird.  Die  ganze  innere  Staatsordnung  ist  Kechtsordnung  des- 
halb, weil  sie  nicht  für  den  abstrakten  Staat .  sondern  für  die 
konkrete  ihn  bildende  Menschengemeinschaft  da  ist.  Daher  ist 
es  auch  ein  allgemeines  Interesse,  dass  die  staatliche  Willens- 
bildung sich  innerhalb  der  rechtlichen  Formen  und  vermittelst 
der  rechtlich  normierten  Kompetenzen  vollziehe.  Indem  der 
Staat  Kechtssätze  darüber  aufstellt,  über  die  Einhaltuno-  der 
Kompetenzen  wacht,  den  Zweifel  über  sie  im  konkreten  Fall 
durch  Rechtspruch  entscheidet ,  bewährt  er  sich  als  Hüter  und 
Bewahrer  des  Gremeininteresses.  Nicht  der  einzelne,  wohl  aber 
die  zur  Einheit  verbundene  Gresamtheit  hat  ein  rechtliches  In- 
teresse an  dem  Dasein  imd  der  Aufrechterhaltung  der  staat- 
lichen Kompetenzen. 

Mit  dieser  Erkenntnis  erlangt  auch  die  von  mir  vertretene 
Lehre,  dass  in  der  staatlichen  Selbstverpflichtung  der  formale 
ßechtsgrund  der  Rechtsbeständigkeit  der  Staatsordnung  liege, 
ihre  unanfechtbare  Basis.  Selbstverpflichtung  einer  isoliert  ge- 
dachten Persönlichkeit  ist  allerdings  eine  Unmöglichkeit.  Die 
Vorstellung  der  isolierten,  d.  h.  von  den  rechtlichen  Bezie- 
hunsen auf  ihre  Untertanen  losgelösten  staatlichen  Persönlich- 
keit  liegt  allen  Einwänden  zugrunde  ,  die  gegen  jene  Lehre 
erhoben  worden  sind,  ohne  welche  jedoch  ein  juristisches  Er- 
fassen der  Grundlagen  der  Rechtsordnung  zur  baren  Unmög- 
lichkeit vrird. 

Die  Volksgemeinschaft  ist  es,  die  an  dem  Dasein  und  der 
Erfüllung  der  staatlichen  Rechtsordnung  ein  rechtliches  Inter- 
esse hat.  Sie  ist  jedoch  identisch  mit  dem  Staate,  rechtlich  er- 
scheint als  Subjekt  dieses,  wie  aller  ihrer  rechtlichen  Interessen 
der  Staat  selbst.  Damit  erhält  aber  der  Staat  einen  zwiefältigen 
Charakter :  als  Subjekt  der  staatlichen  Macht  und  als  Verwalter 
des  Gemeininteresses.  Die  Selbstverpflichtung  ist  daher  näher 
betrachtet  eine  Verpflichtung  des  Staates  als  handelnden,  d.  h. 
als  rechtsschaffenden  und  machtübenden  Subjektes  dem  Staate 
als  Repräsentanten  des  Gemeininteresses.  Es  besteht  deshalb  häu- 
fig ein  subjektiver  Rechtsanspruch  auf  gesetzliches  Dasein  der 
Staatsordnung,  auf  Einhaltung  der  einzelnen  staatlichen  Kom- 
petenzen durch  die  dazu  bestimmten  Organe.  Es  ist  der  Staat 
als  Vertreter  des  Gemeininteresses,  dem  dieser  Anspruch  an  den 
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Stnat  als  Willonsmaclit  zusteht').  In  jeder  Entscheidun«.?  eines 
Kompetenzkontliktes  zwischen  Krone  und  PaHament,  zwischen 
Geridit  und  Verwaltuno-  lio<>-t  dalier  auch  verborgen  eine  Ent- 
schei(hnio'  über  die  Verw^irklic]uni<>-  des  Gemeininteresses  an  der 
Aufrechterhaltung  der  Rechtsordnung.  In  diesem  Sinne  ist  in 
jeder  Entscheidung  über  das  Dasein  und  die  Anwendung  ob- 
jektiven Rechtes  zugleich  eine  Entscheidung  über  subjektives 
Recht  enthalten,  dessen  Träger  allerdings  identisch  ist  mit  dem 
der  Rechtsordnung.  Diesem  Gemeininteresse  dienen  eine  ganze 
Reihe  staatlicher  Institutionen.  Ausser  der  richterlichen  Ent- 
scheidung der  Kompetenzkonflikte  die  Verfassnngs-  und  Staats- 
Sierichtshöfe  in  den  verschiedenen  Staaten,  das  richterliche  Prü- 
fungsrecht  der  Gesetze  und  Verordnungen  in  seiner  jedem  Staate 
eigentümlichen  Ausgestaltung.  Aber  auch  äusserlich  kann  Ver- 
tretung des  Gemeininteresses  imA  des  Staatswillens  auseinander- 
fallen ,  indem  jenem  ein  eigenes  Organ  bestellt  wird.  Dieses 
Organ  kann  ein  gelegentliches ,  ein  zufälliges  sein.  Das  ist 
z.  B.  der  Fall  in  den  schweizerischen  Kantonen,  wo  jedem  Kan- 
tonsangehörigen das  Recht  zusteht,  beim  Bundesgericht  Klage 
zu  erheben  auf  Ungültigkeitserklärung  bundes-  und  kantons- 
reclitswndriger  Gesetze.  Diese  Klagen  haben  den  Charakter 
publizistischer  Popularklagen;  der  Richter  hat  nicht  zu  ent- 
scheiden, ob  der  individuelle  Anspruch  des  Klägers,  sondern  ob 
der  Anspruch  der  Gesamtheit  auf  Verwirklichung  der  Rechts- 


1)  Wie  diese  Idee  der  inneren  Scheidung  der  Staatspersönlichkeit 
und  der  Verpflichtung  des  einen  Momentes  durch  das  andere  selbst  den 
Gegnern  der  Idee  staatlicher  Selbstverpflichtung  sich  aufdrängt,  beweist 
L  a  b  a  n  d  II ,  168.  Ueber  die  inneren  Widersprüche  dieser  Ausfüh- 
rungen trelFend  H  ä  n  e  1 ,  Das  Gesetz  im  formellen  und  materiellen  Sinne 
S.  230  £F. ,  dessen  positive  Aufstellungen  indes  bei  dem  Mangel  eines 
klaren  Staatsbegrift'es  in  diesem  Werke  ganz  unhaltbar  sind.  Gegen 
B  i  n  d  i  n  g  ,  der  ,  Normen  I,  S.  18,  sich  zur  Lehre  von  der  staatlichen 
Selbstverpflichtung  bekennt,  hat  Klöppel,  Gesetz  und  Obrigkeit  S.  106 
eingewendet ,  sie  beruhe  auf  der  , naturrechtlichen"  Verwechslung  von 
Pflicht  und  Verbindlichkeit.  Leider  hat  Klöppel  es  bei  dieser  An- 
deutung bewenden  lassen.  Der  Nachweis  eines  Gegensatzes  von  Pflicht 
und  Verbindlichkeit  und  namentlich  die  Entdeckung  von  juristischen 
Verbindlichkeiten,  die  keine  Pflichten  sind,  würde  zweifellos  die  ganze 
Rechtswissenschaft  von  Grund  aus  umwälzen. 
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Ordnung  duroli  den  zur  Erfüllung  dieses  Anspruches  berufenen 
Staut  realisiert  wurde. 

Ein  Beispiel  eines  ständigen  Organes  des  Staates  zur  Hü- 
tung des  Gemeininteresses  bietet  die  Staatsanwaltschaft  dar,  in- 
soweit ihr  die  Parteirolle  des  Klägers  zukommt.  Bei  anderen 
Behörden  ist  natürlich  auch  die  Funktion  der  Wahrung  des 
Gemeininteresses  vorhanden ,  nur  tritt  sie  selten  rein .  unab- 
hängig von  den  anderen  Funktionen  hervor.  Allein  ganz  klar 
zeigt  sie  sich  in  der  Kompetenz  des  Parlamentes  im  monarchi- 
schen Staate.  Dort  ist  das  Parlament  wesentlich  entstanden 
zum  Zwecke  der  Beteiligung  des  Gemeininteresses  an  der  staat- 
lichen Willensbildung.  Nur  die  von  ihm  als  dem  Gemeinin- 
teresse gemäss  erkannten  Normen  sollen  Gesetzeskraft  gewinnen 
können.  Ferner  ist  es  da  zur  Wahrung  des  Gemeininteresses 
an  der  gesetz-  und  zweckmässigen  Willensbetätiguno-  des  Staates. 
Wenn  lange  Zeit  hindurch  die  Stellung  des  Parlamentes  im 
Staate  nicht  klar  erkannt  und  ihm  heute  trotz  der  herrschenden 
staatsrechtlichen  Theorie  von  seiner  Organnatur  noch  vielfach 
der  Charakter  einer  Körperschaft  eingeräumt  wird ,  eine  Auf- 
fassung die  in  schreiendem  Widerspruch  zu  dem  Gedanken  der 
Einheit  des  Staates  steht,  wenn  noch  Mohl  die  Kammern 
als  „Verteidiger  der  Yolksrechte"  bezeichnet,  so  liegt  all  dem 
das  dunkle  Gefühl  zugrunde,  dass  der  Staat  selbst  ein  reicheres 
Wesen  besitzt .  als  die  landläufige  Meinung  vielfach  annimmt. 
Die  identifiziert  ihn  aber  häufig  mit  dem  willensbildenden  und 
handelnden  Staate ,  m.  a.  W.  mit  der  Regierung  im  wei- 
testen Sinne.  Dass  der  Staat  aber  nicht  nur  regierender,  d.  h. 
sich  frei  entschliessender  Staat,  sondern  auch  Repräsentant  des 
Gemeininteresses  und  durch  dieses  sowohl  rechtlich  als  auch  in 
allen  seinen  Zwecken  determiniert  ist,  dass  daher  Regierung 
nicht  nur  Recht .   sondern  auch  Pflicht  ist ,  dieser  Gedanke  ist 

von  der  ganzen  bisherigen  Staatslehre  niemals  in  sich  wider- 
et o 

spruchslos  und  klar  erfasst  worden.  Daher  einerseits  die  Behaup- 
tung absoluter  Schrankenlosigkeit  für  den  Staat  und  anderer- 
seits die  entgegeno-esetzte ,  dass  alles  öffentliche  Recht  nichts 
als  öffentliche  Pflicht  sei,  welche  in  den  verschiedenen  Staats- 
anschauungen der  neuesten  Zeit  unvermittelt  neben  einander 
stehen. 
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Erst  die  Erkenntnis  der  dopjjeltcii  (iualitüt  dos  Staates 
aber:  als  Diener  dos  (lomoinintoresses  und  als  Herrscher  über 
die  einzelnen,  aus  deren  (losanitheit  das  (jienieinintcresso  her- 
vorgeht, macht  die  rechtliche  Natur  des  Parlamentes  verständ- 
lich. Es  ist  ein  an  der  staatlichen  Willensbildung  teilnehmen- 
des Organ  des  das  Gemeinintorosse  verfolgenden  Staates.  Dieser 
letztere  Charakter  mangelt  allerdings,  wie  erwähnt,  bei  dem  in- 
nigen Zusammenhange  aller  staatlichen  Funktionen  keinem  Or- 
gane. Auch  der  Monarch  ist  sicherlich  im  Gemeininteresse  da. 
Allein  bei  ihm  und  den  von  ihm  abhängigen  Behörden  tritt 
energisch  ihr  Charakter  als  regierende  Organe  hervor.  Die 
Gevi^ähr,  dass  die  Regierung  auch  stets  im  Gemeininteresse  ge- 
führt werde ,  war  im  absoluten  Staate  nicht  gegeben.  Daher 
seit  dem  Ende  des  vorigen  Jahrhunderts  die  grosse  Bewegung 
gegen  diese  Staatsform,  weil  man  in  einem  mit  überwiegend 
regierenden  Organen  ausgerüsteten  Staate  keine  Garantie  für 
die  Erfüllung  des  Gemeininteresses  sah.  diese  vielmehr  als  ganz 
von  der  Individualität  des  Monarchen  abhängig  und  selbst  bei 
dessen  besten  Intentionen  als  nicht  mit  Sicherheit  erreichbar 
erkannte.  Die  ganze  konstitutionelle  Bewegung,  welche  schliess- 
lich den  Staat  der  Geo'enwart  hervorbrachte,  war  gerichtet  auf 
Schaffung  von  Staatsorganen,  welche  wesentlich  in  Vertretung 
des  Gemeininteresses  gegenüber  der  Regierung  handeln  sollen. 
Auch  die  Einführung  des  Laienelementes  in  Gericht  und  Ver- 
waltung sollte  demselben  Zwecke  dienen.  Durch  diese  Erkennt- 
nis erhält  erst  der  Begriff  der  Volksvertretung  einen  verständ- 
lichen Sinn.  Juristisch  ist  er  bisher  nicht  erfassbar  gewesen. 
Entweder  nahm  man  eine  juristische  Vertretimg  des  Volkes  an 
und  forderte  damit  eine  logisch  unmögliche  Konstruktion,  in- 
dem man  implicite  dem  Volke  als  der  Summe  der  einzelnen 
juristische  Persönlichkeit  zuschrieb  oder  man  erfasste  die  Volks- 
vertretung richtig  als  Repräsentation,  wusste  aber,  da  man  den 
Parlamentswillen  als  den  Volkswillen  selbst  nahm,  diesen  nicht 
in  den  einheitlichen  Bau  des  Staates  einzuschieben.  Daher  spielt 
mehr  oder  weniger  bei  allen  Theoretikern,  die  sich  über  diesen 
Punkt  auslassen,  der  Volkswille  eine  selbständige  Rolle  neben 
dem  Staatswillen ;  daher  auch  die  immer  und  immer  wieder- 
kehrende Vorstellung  der  körperschaftlichen  Natur  der  Volks- 
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Vertretung die  konsequent  zu  Ende  gedacht,  diese  ausserhalb 
des  Staates  stellt.  Hat  man  aber  erkannt,  duss  die  staatlichen 
Institutionen  des  Gemeininteresses  wegen  da  sind,  dass  das  Ge- 
meininteresse identisch  mit  den  Interessen  der  Gesamtheit  ist, 
dass  es  kein  Widerspruch  ist,  den  Staat  einmal  als  Vertreter 
imd  Verwalter  des  Gemeininteresses  und  sodann  als  Subjekt 
der  Staatsgewalt  zu  erfassen,  dann  ist  es  möglich,  das  Parla- 
ment als  Repräsentanten  des  Gemeininteresses  einzufügen  in  die 
Organisation  der  Staatsgewalt  selbst.  Von  diesem  Gedanken 
ging  man  auch  in  den  deutschen  Staaten  aus,  welche  die  Fülle 
der  Herrschergewalt  dem  Monarchen  auch  in  der  neuen  kon- 
stitutionellen Staatsordnung  erhalten  wissen  wollten  und  dem- 
gemäss  erklärten,  dass  das  gesamte  Imperium  dem  Monarchen 
verbleiben  solle;  das  neue  Organ  des  Gemeininteresses  sollte 
die  Stellung  des  Trägers  der  staatlichen  Herrschergewalt  nicht 
tangieren. 

Aber  nicht  nur  kraft  staatlicher  Selbstverpflichtung,  son- 
dern auch  kraft  eines  zweiten  Momentes  sind  in  einem  grossen 
Teile  der  Anordnungen  über  die  staatliche  Organisation  und 
in  den  Normen  für  die  staatlichen  Organe  Rechtssätze  zu  er- 
blicken. Nicht  durch  natürlich  wirkende,  bewusstlose  Kräfte, 
sondern  durch  bewusste  individuelle  menschliche  Aktionen  wird 
der  staatliche  Wille  und  das  staatliche  Handeln  erzeugt.  Der 
Staat  muss  daher ,  um  recht-  und  zweckmässiges  Wollen  und 
Handeln  zu  erzielen,  Vorschriften  an  die  Träger  seiner  Organe 
erlassen ,  welche  teils  inhaltlich  deren  Willen  bestimmen ,  teils 
die  Grenzen  festsetzen,  innerhalb  welcher  die  pflichtmässige  in- 
dividuelle Tat  als  staatliches  Tun  zu  gelten  habe.  Da  staat- 
licher Wille  immer  menschlicher  Wille  ist,  so  ist  ein  höchst 

1)  Selbst  bei  solchen,  die  die  Organstellung  der  Kammern  erkannt 
haben.  Aus  der  neuesten  Literatur  sei  z.  B.  erwähnt  S  e  i  d  1  e  r ,  der  a.  a. 
0.  S.  63  ff.  die  richtige  Lehre  eingehend  vorträgt  und  dennoch  im  Titel 
seines  Buches  von  ,  Vertretungskörpern "  und  im  Texte  (z.  B.  S.  96)  von 
„gesetzgebenden  Körperschaften"  spricht.  Ebenso  erkennt  Anschütz, 
Kritische  Studien  zur  Lehre  vom  Rechtssatz  und  formellen  Gesetz  S.  80 
die  Einheit  der  Staatspersönlichkeit  an,  um  ihr  die  Volksvertretung  als 
, Personifikation  der  Volksrechte"  einzufügen.  Mit  der  im  Texte  ver- 
tretenen Anschauung  stimmt  nunmehr  Anschütz  in  Kohlers  Enzykl- 
n,  S.  578  durchaus  überein. 
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koiupliziertc's  System  von  Rechtssiitzen  not\vendi<^\  um  die  Um- 
setzung' der  individuellen  Willensiikte  in  staatliche  hervorzu- 
rufen und  einziiscliriinken.  Deshalb  sind  die  an  die  staatlichen 
Orti-ane  sich  richtenden  Normen  zu<>deich  Normen  für  die  hinter 
den  Organen  stehenden  Menschen.  Die  Sätze  über  Minister- 
verantwortlichkeit, über  Einl)erufung  des  Parlamentes,  Gegen- 
zeichnung, Prozessleitvmg .  Behandlung  von  Klagen  durch  den 
Richter  .u.  a.  m.  sind  Rechtssätze,  Aveil  sie  Rechte  und  Pflichten 
von  Trägei-n  staatlicher  Organschaft  bezüglich  organschaftlicher 
Leistungen  festsetzen.  Sie  sind  daher  einerseits  objektives  Recht 
des  Staates  und  begründen  andererseits  das  subjektive  Recht 
des  Staates  auf  das  ihnen  entsprechende  Verhalten  der  betref- 
fenden zur  Organschaft  berufenen  Individuen.  Die  Pflicht  zur 
Befolgung  dieser  Normen  ruht  auf  der  allgemeinen  Subjektions- 
pflicht der  Individuen.  Denn  die  Untervrerfung  unter  die  Rechts- 
ordnimg kraft  des  stets  einseitigen  Hoheitsrechtes  des  Staates 
ist  auch  für  den  vorhanden,  der  in  einem  speziellen,  auf  an- 
derer Basis  als  der  allgemeinen  Subjektion  sich  erhebenden 
Verpflichtungsverhältnisse  zum  Staate  steht.  Die  Unterwerfung 
entspringt  hier  nicht  aus  dem  Verhältnisse  selbst,  sondern  hat  es 
nur  zur  Voraussetzung.  So  hat.  um  eine  Analogie  aus  einem 
anderen  Rechtsgebiete  anzuführen,  das  Verbrechen  der  Biy'amie 
die  bestehende  Ehe  zwar  zur  Voraussetzimg.  entspringt  jedoch 
mit  nichten  aus  der  Ehe  selbst.  Ebenso  ist  das  Verbot  der 
Amtsveruntreuung,  des  Missbrauches  der  Amtsgewalt  u.  dgl. 
nicht  eine  rechtliche  Folge  des  dienstlichen  Verhältnisses  des 
Beamten  zum  Staate,  sondern  ruht  kraft  allgemeiner  Subjektion 
unter  die  Normen  des  Strafgesetzes  auf  jedem,  in  , dessen  Person 
die  von  dem  Gesetze  geforderten  Umstände  zusammentreffen. 

Diese  Unterscheidung  ist  wichtig,  um  Rechtsnormen  im 
Verhältnisse  des  Staates  zu  seinen  Organen  von  Verwaltungs- 
nomien  zu  sondern.  Das  ist  vor  allem  der  Fall  im  Verhält- 
nisse des  Staates  zu  seinen  Beamten.  Durch  den  Dienstvertrag 
unterwirft  sich  der  Beamte  einer  speziellen  Dienstgewalt.  Sie 
ist  wie  jede  rechtliche  Gewalt  in  ihrem  Umfange  und  ihrer 
Zulässigkeit  durch  Rechtssätze  normiert,  aber  die  aus  ihr  ent- 
springenden Befehle  sind  nicht  direkte  Anwendung  objektiven, 
sondern  vielmehr  subjektiven  durch  Erfüllung  des  Dieiistver- 
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tra^Ts  gewonneneu  Hechtes.  Der  staatliche  Dienstbefehl  schafft 
daher  nicht  objektives  Recht,  sondern  ist  für  den  Staat  Ans- 
iibung  snl)jektiven  Rechtes,  er  entspringt  nicht  der  qnalihzierten 
Gewalt  des  Herrschers,  sondern  der  einfachen  des  Dienstherrn. 
Ebenso  ist  es  aber  auch  bei  den  auf  gesetzlicher  Dienstpflicht 
ruhenden  Verhältnissen,  wie  namentlich  der  auf  der  Wehrpflicht 
basierten  militärischen  Dienstpflicht.  Behördliche  und  militä- 
rische Dienstbefehle  und  Verordnungen  begründen  daher  kein 
neues  Rechtsverhältnis  zwischen  Staat  und  Individuum  ■^).  Die 
praktische  Folge  des  Satzes,  dass  blosse  Verletzungen  der  Dienst- 
pflicht keine  strafrechtlichen,  sondern  nur  disziplinäre  Folgen 
nach  sich  ziehen,  ist  bereits  an  anderer  Stelle  erörtert  worden. 

Fassen  wir  das  bisher  Gesagte  zusammen,  so  ergibt  sich, 
dass  kein  Staatsorgan,  sei  es  ein  unmittelbares  oder  ein  mittel- 
bares als  solches'Rechtssubjekt  ist.  dass  es  vielmehr  innerhalb 
seiner  Kompetenz  den  Staat  darstellt  und  daher  jedem,  sei  es 
ein  Subjizierter  oder  eine  andere  durch  ein  Organ  dargestellte 
staatliche  Kompetenz  als  Persönlichkeit,  d.  h.  als  Staat  selbst 
entgegentritt,  woraus  der  Schein  gesonderter  Persönliclikeiten 
der  Organe  entsteht.  Alle  Sätze,  welche  sich  auf  die  Organi- 
sation des  Staates  beziehen,  sind  Rechtssätze,  sofern  sie  Recht 
und  Pflicht  der|Subjizierten  schaffen,  keine  Rechtssätze,  sofern 
sie  nur  von  bereits  bestehender  Pflicht  Gebrauch  machen.  Wo 
der  Staat  aber  ausschliesslich  eine  gar  keine  Wirkung  nach 
aussen  zeigende  ^)  organisatorische  Anordnung  vornimmt,  ist 
ebenfalls  nur  Verwaltungsverordnung  (organisatorische  im  Gegen- 
satz zur  Dienstverordnung)  vorhanden.  Dahin  gehören  z.  B. 
Bestimmungen  'über  kollegiale  Verhandlungen  der  Referenten 
von  Einzelbehörden,  über  die  Erstattung  beratender  Voten 
durch  eine  Behörde,  sofern  die  anfragende  Behörde  frei  in  dem 
Verlangen  und  der  Beachtung  des  Votixms  ist.  über  Einteilung 
der  Geschäfte«  einer  Verwaltungsbehörde  nach  Departements 

1)  5Vgl.  meine  näheren  Ausführungen  Gesetz  und  Verordnung  S.  384  fl'. 
Gegen  die  unhaltbare  Theorie  H  ä  n  e  1  s  a.  a.  0.  S.  246 ,  dass  Verwal- 
tungsvorschriften in  Gesetzesform  Rechtssätze  seien ,  treffende  Bemer- 
kungen bei  A  n  s  c  h  ü  t  z  ,  Kritische  Studien  S.  57  S. 

2)  Im  entgegengesetzten  Falle  liegt  eine  Reehtsverordnung  vor,  Ge- 
setz und  Verordnung  S.  387. 
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II.  s.  \v.  In  der  K'ci^cl  lüihcii  derartige  organisatorische  Ver- 
waltnngsverordniingeii  ziigli'icli  den  ('harakter  von  Dienstver- 
ordnungen, allein  nicht  notwendig,  da  es  solche  Verordnungen 
o'ibt.  welche  nicht  befehlen,  sondern  gewähren,  z.  B.  eine  Ver- 
Ordnung,  welche  den  Amtschef  ermächtigt,  statt  wie  bisher 
durch  einen  Beamten,  von  nun  an  sich  durch  mehrere  vertreten 
zu  lassen. 

Anknüpfend  an  die  Lehre  von  der  Kompetenz  ist  die  sehr 
schwierige  Frage  zu  erörtern,  welche  rechtliche  Bedeutung  der 
konipetenziiberschreitenden  Handlung  eines  Staatsorgans  zu- 
kommt. Sofern  die  kompetenzwidrige  Handhmg  überhaupt  in 
den  gesetzlichen  Wirkungskreis  des  Staates  fällt,  kann  der  von 
dem  unzuständigen  Organ  vorgenommene  Akt  volle  Rechtskraft 
gewinnen.  Die  zum  Schutze  der  Kompetenzen  erlassenen  Rechts- 
sätze können  den  Charakter  von  leges  minus  quam  perfectae 
tragen  ^).  In  der  Regel  jedoch  wird  der  Staat  ein  Interesse 
daran  haben,  den  kompetenzwidrigen  Akt  als  einen  nichtigen 
zu  erklären.  Da  nun  jedes  Staatsorgan  grundsätzlich  zu  staat- 
lichem Handeln  legitimiert  erscheint,  so  streitet  die  Vermutung 
stets  für  die  Kompetenz  des  Organs.  Deshalb  müssen  in  der 
staatlichen  Organisation  selbst  Vorrichtungen  getroffen  sein, 
um  den  korapetenzüberschreitenden  Organwillensakt,  der  sonst 
seine  Geltung  behaiipten  würde,  zu  vernichten.  Die  Nichtig- 
keit kompetenzüberschreitender  Akte  kann  prinzipiell  anerkannt 
werden.  Das  ist  namentlich  der  Fall  bei  der  Unzuständigkeit 
im  engeren  Sinne,  wenn  Behörden  Akte  vornehmen,  die  grund- 
sätzlich nicht  in  ihren  Geschäftskreis  o-ehören.  In  der  Resfel 
jedoch  wird  durch  die  Ueber-  und  Unterordnung  der  verschie- 
denen Organe  die  Garantie  der  Einhaltung  der  Kompetenzen 
geboten.  Wo  aber  derartige  Garantien  versagen,  da  erzeugt 
auch  der  kompetenzüberschreitende  Organwille  den  Staats  willen. 
Ein  hervorragendes  Beispiel  hiefür  ist  die  Beschliessung  und 
Sanktion  eines  verfassungsändernden  Gesetzes  ohne  Einhaltuno- 
der  verfassungsmässigen  Formen  in  jenen  Staaten,  welche  ein 

1)  Man  denke  z.  B.  an  die  Unzulässigkeit  der  Erhebung  des  posi- 
tiven Kompetenzkonfliktes  nach  eingetretener  Rechtskraft  des  gericht- 
lichen Urteils,  an  die  von  dem  unzuständigen  Standesbeamten  vollzogene 
Trauung  u.  s.  w. 

J  e  1  1  i  n  f  k  ,    System.    2.  Aufl.  16 
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richterliches  Prüfungsrecht  der  Gesetze  nicht  anerkennen.  Ebenso 
wenn  gegen  eine  kompetenzwidrige  Verfügung  der  ünterbeliörde 
die  Oberbehörde  nur  auf  Antrag  der  verletzten  Partei  tätig 
werden  darf,  dieser  aber  unterbleibt.  De  lege  ferenda  entsteht 
aus  solchen  Fällen  stets  die  Forderung  an  den  Staat,  die  Ga- 
rantien für  die  strikte  Einhaltung  der  betreffenden  Kompetenzen 
zu  vermehren.  Denn  dem  vollendeten  Bilde  des  Staates  ent- 
spricht es,  dass  der  kompetenzüberschreitende  Organwille  nicht 
mehr  als  Staatswille  anzusehen  sei.  In  dem  Idealbilde  des 
Staates  müsste  der  Satz  des  eno-lischen  Staatsrechtes :  The  kint; 
can  do  no  wrong  zu  der  imfehlbaren  Wahrheit  sich  ausdehnen, 
dass  der  Staat  nicht  unrecht  tun  könne. 

Solange  aber  derartige  Garantien  nicht  »gegeben  sind,  unter- 
liegen  die  staatlichen  Aktionen  selbst  der  juristischen  Beur- 
teilung, ist  die  Möglichkeit  vorhanden,  dass  der  Staat  durch 
sein  Organ  ein  Unrecht  verübt.  Dieses  Unrecht  kann  einen 
solchen  Grad  erreichen,  dass  die  ganze  Staatsordnung  selbst 
dadurch  in  Frage  gestellt  wird.  Revolution  und  Staatsstreich 
können  dann  Zustände  schaffen,  die  vom  Standpimkte  des  bisher 
geltenden  Verfassungsrechtes  überhaupt  nicht  mehr  beurteilt 
und  geregelt  werden  können,  sondern  die  nicht  weiter  ableit- 
bare Basis  einer  neuen  Ordnung  bilden. 

Von  der  grössten  praktischen  Bedeutung  aber  wird  die  Zu- 
rechnung des  kompetenzüberschreitenden  Organwillens  an  den 
Staat  selbst  im  Völkerrechte.  Während  nach  innen  der  Staat  durch 
seine  Organe  zwar  unrecht  tun  kann,  aber  dann  niemals  einer 
andern  als  auf  vermögensrechtliche  Reparation  gerichteten  Haf- 
tung unterliegt,  wird  der  gegen  das  Völkerrecht  handelnde 
Staat  einer  Verantwortlichkeit  unterzogen,  die  zwar  nicht  iden- 
tisch mit  der  strafrechtlichen  Haftung,  aber  ihr  analog  ist.  Ja, 
die  gliedliche  Stellung,  welche  im  Staate  jedem  Angehörigen 
zukommt,  offenbart  sich  völkerrechtlich  dadurch,  dass  selbst 
Handlungen  der  Untertanen,  die  nicht  der  staatlichen  Organi- 
sation angehören,  ihm  zugerechnet  werden  können.  Man  denke 
an  Neutralitätsbruch  durch  massenhaften  Zuzug  neutraler  Unter- 
tanen zu  einer  der  Kriegsparteien,  an  Beschimpfung  eines  Ge- 
sandten oder  einer  fremden  Flagge  durch  eine  Volksmenge,  die 
der  Staat  zu  verhindern  oft  beim  besten  Willen  nicht  in  der 
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LiiüV  ist  und  die  ilcnnocli  der  verletzten  Muclit  einen  unter 
Umständen  sehr  weitgehenden  Anspruch  auf  Genno-tuuno-  er- 
zeugen. Die  Gesiimthaftun«)",  welche  auf  früher  Kulturstufe  für 
alle  Angehörigen  eines  sozialen  Verbandes :  Familie ,  Sippe, 
Stamm.  Gemeinde,  Heer  bestand,  besteht  im  Völkerrecht,  aller- 
dings dem  unentwickeltsten  Rechtsgebiete  noch  ungeschwächt  fort. 

Wie  kompetenzüberschreitende  Hanillungen  können  auch 
kompetenzwidrige  Unterlassungen  ^)  dem  Staate  zugerechnet  wer- 
den, sofern  keine  Vorsorge  getroifen  ist,  deren  Konsequenzen 
durch  anderweitigen  aktiven  Organwillen  aufzuheben.  Auch 
in  diesen  Fällen  ist  die  staatliche  Haftung  kraft  Völkerrechtes 
eine  viel  weitergehende  und  anders  geartete  als  die  kraft  der 
inneren  Staatsordnung. 

Welches  ist  aber  das  Verhältnis  des  Staates  zum  kom- 
petenzwidrig handelnden  oder  unterlassenden  Organ?  Hier  ist 
zu  unterscheiden  zwischen  bona  fide  stattfindender  und  ver- 
schuldeter Kompetenzwidrigkeit.  Die  erste  begTündet  gar  kein 
Rechtsverhältnis  zwischen  dem  Staate  und  dem  Träger  der  Or- 
ganschaft. Da  Menschen  seinen  Organen  siibsistieren ,  muss 
der  Staat  mit  den  entschuldbaren  und  nicht  zu  vermeidenden 
Gebrechen  der  menschlichen  Natur  rechnen.  Hingegen  begründet 
der  Missbrauch  organschaftlicher  Tätigkeit  für  mittelbare  Staats- 
organe disziplinarische,  eventuell  straf-  und  zivilrechtliche  Folgen. 
Bei  unnüttelbaren  Organen  ist  in  der  Regel  derartige  Haftung- 
ausgeschlossen.  Nur  in  der  heutigen  Republik  ist  sie  nament- 
lich für  die  Repräsentanten  der  Regierungs-  und  der  richter- 
lichen Gewalt  gegeben. 

Nach  der  Strenge  des  Rechtsgedankens  wäre  das  kompe- 
tenzA^adrig  sich  verhaltende  Organ  überhaupt,  soweit  die  Kom- 
petenzwidrigkeit reicht,  nicht  als  solches  zu  betrachten.  Lässt 
sich  das  nun  auch  nicht  strikte  durchführen,  so  ist  doch  auch 
nach  aussen  hin  das  schuldhafte  kompetenzwidrige  Verhalten 
zugleich  zurechenbares  Verhalten  einer  individuellen  Persönlich- 
keit. Daraus  ergibt  sich  die  Möglichkeit  von  Rechtsansprüchen 

1)  Da  der  Begriff  der  Kompetenz  hier  im  weitesten  Sinne  als  der 
pflichtmässig  zu  versehene  Kreis  amtlicher  Geschäfte  genommen  wird, 
ergibt  sich  notwendig  die  Bezeichnung  einer  jeden  pflichtwidrigen  Hand- 
lung eines  Organtrilgers  als  einer  kompetenz widrigen. 
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des  einzelneu  gegen  Beamte,  welche  durch  pflichtwidrige  Amts- 
tätigkeit individuelles  Recht  verletzen.  Da  derartige  Ansprüche 
niemals  gegen  das  Staatsorgan  als  solches,  sondern  gegen  den 
schuldhaft  handelnden  Träger  einer  Organschaft  gehen,  so  sind 
sie  nicht  öifentlich-,  sondern  privatrechtlicher  Natur.  Inwie- 
fern aber  der  Staat  für  Verschulden  seiner  Beamten  zu  haften 
hat,  ist  im  allgemeinen  keine  juristische,  sondern  eine  gesetz- 
gebungspolitische Frage.  Aus  der  Natur  der  Sache  ergibt  sich 
a  priori  keine  Entscheidung  zugunsten  der  Haftpflicht  Der 
Staat  als  Subjekt  seiner  Hoheitsrechte  ist  es,  dem  die  Gewalt- 
überschreitung seines  Organes  zuzurechnen  ist.  Das  Subjekt 
des  Imperiums  steht  aber  unter  dem  Privatrecht,  nur  soweit  es 
sich  ihm  aiisdrücklich  unterworfen  hat  Alle  privatrechtlichen 
Analogien  für  die  Verpflichtung  Dritter  zum  Schadenersatz  sind 

1)  Im  Resultate ,  aber  nicht  in  der  Begründung  übereinstimmend 
L  ö  n  i  n  g  ,  Die  Haftung  des  Staates  aus  rechtswidrigen  Handlungen  sei- 
ner Beamten  S.  93  ff'.,  Piloty,  Hirths  Annalen  1888  S.  245  ö'.  Kaum 
der  Erwähnung  bedarf  es,  dass  im  Texte  nur  von  der  Haftung  aus  staat- 
lichen Hoheitsakten ,  nicht  von  der  selbstverständlichen  aus  Rechtsge- 
schäften die  Rede  ist. 

2)  Daher  sind  auch  die  Ansprüche,  welche  der  Staat  den  durch  le- 
gale Ausübung  seiner  Hoheitsrechte  verletzten  gewährt,  prinzipiell  öf- 
fentlich-rechtlicher Natur.  Dem  Individuum  steht  kein  grundsätzlicher 
Anspruch  dieser  Art  kraft  allgemeinen  Rechtssatzes  zu ,  vielmehr  sind 
sie  vom  Staate  frei  gewährt  und  stellen  daher  ein  reines  Können  dar. 
Auch  entspringen  sie  zweifellos  de  lege  ferenda  der  Erkenntnis ,  dass 
es  im  Gemeininteresse  gelegen  sei,  den  dem  einzelnen  durch  eine  zwar 
nicht  ungesetzliche ,  aber  fehlbare  Ausübung  der  Staatsgewalt  verur- 
sachten Schaden  auszugleichen.  Solcher  Art  sind  vornehmlich  die  un- 
schuldig Verurteilten  oder  Verhafteten  gewährten  Ansprüche.  Ihre  pu- 
blizistische Natur  ist  treffend  hervorgehoben  in  dem  Bericht  der  jurid. 
Kommission  des  österr.  Herrenhauses  über  das  seither  publizierte  Gesetz 
betr.  die  Entschädigung  für  ungerechtfertigt  erfolgte  Verurteilung.  Vgl. 
Nr.  94  der  Beilagen  zu  den  stenogr.  Protokollen  XI.  Session  S.  2.  Darü- 
ber noch  J  e  1 1  i  n  e  k  ,  Staatsrechtliche  Erörterungen  über  die  Entschä- 
digung unschuldig  Verurteilter,  Grünhuts  Zeitschrift  XX  S.  455  ff'. 
Schon  die  erste  Diskussion  über  diese  Frage  in  Frankreich  wenige  .Jahre 
vor  der  Revolution  förderte  die  Ansicht  zu  Tage ,  dass  die  Entschädi- 
gungspflicht unmittelbar  aus  dem  contrat  social  entspringe,  gegen  das 
Gemeinwesen  gei'ichtet  und  daher  ,une  dette  de  la  sociote"  ,  daher  mit 
unseren  Vorstellungen  gemessen  publizistisch  sei.  Vgl.  Drucksachen  des 
Reichstages  1882  Nr.  267  (v.  Schwarze,  Bericht  der  X.  Kommission). 
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schon  deshalb  unzuliissig,  weil  das  Recht  zu  verschiedenen  Zeiten 
in  diesem  Punkte  von  ganz  verschiedenen  Anscliavnuigen  aus- 
gegangen ist.  Während  einerseits  von  strenger  (iesamthaftung 
zu  rein  individueller  fortgeschritten  wurde,  ist  andererseits  wie- 
der auf  andei'en  Gebieten  von  dem  Prinzi])  der  Nichthaftbar- 
keit  ausgegangen,  die  Haftbarkeit  jedoch  allmählich  statuiert 
imd  immer  mehr  ausgedehnt  worden  und  durch  positive  ßechts- 
bestimmungen  noch  heute  in  der  Ausdehnung  begriffen.  So 
kommt  es  denn  ganz  auf  die  ausdrücklichen  Festsetzungen  des 
positiven  Einzelstaatsrechts  an,  wann  und  wie  weit  eine  staat- 
liche Haftpflicht  vorhanden  ist  ^). 

Gewährt  das  positive  Recht  dem  einzelnen  einen  vermcigens- 
rechtlichen  Anspruch  an  den  Staat  wegen  pflichtwidrigen  Han- 
delns oder  Unterlassens  seiner  Beamten,  so  ist  er  ebenfalls 
zivilrechtlicher  Art,  weil  der  Staat  nicht  wegen  der  ihm  zuzii- 
rechnenden  Tat  seines  Organes,  sondern  wegen  des  Verschul- 
dens eines  Trägers  staatlicher  Organschaft,  also  einer  in  diesem 
Falle  selbständigen  Persönlichkeit  verhaftet  ist.  Derartige  Haft- 
barkeit ist  nur  ein  Spezialfall  der  Haftung  für  das  Verschulden 
Dritter,  oder  noch  weiter  gefasst,  ein  Fall  der  Verteilung  oder 
Ueberwälzung  einer  stattgehabten  Vermögensminderung  auf  an- 
dere als  den  unmittelbar  Betroffenen 

XIV.  Ausübung  staatlicher  Hoheitsrechte  durch 

Private. 

In  der  Regel  wird  der  Staat  nur  durch  seine  Organe,  d.  h. 
durch  Personen  tätig,  die  kraft  Gesetzes  oder  kraft  spezieller, 
auf  verschiedenen  Rechtsgründen  ruhender  Dienstpflicht  in  einem 

1)  Die  neuere  Literatur  über  diese  Lehren  zusammengestellt  bei 
Dock,  Die  Haftung  des  Staates  aus  rechtswidrigen  Handlungen  seiner 
Beamten.    Archiv  f.  öff.  R.  XVI  S.  247  fl'. 

2)  Vgl.  Merkel,  Enz.  S.  283  ff.,  E.  S  t  e  i  n  b  a  c  h  ,  Die  Grundsätze 
des  heutigen  Rechts  über  den  Ersatz  von  Vermögensschäden  S.  66  ff. 
Bin  ding,  Normen  I,  S.  433  ff'.  Mataja,  Das  Recht  des  Schaden- 
ersatzes vom  Standpunkte  der  Nationalökonomie  S.  19  ff.  Ungeri 
Handeln  auf  eigene  Gefahr ,  Jahrb.  f.  Dogmatik  XXX ,  S.  363  ff.  Als 
öffentlich-rechtlich  wird  die  Entschädigung  in  eigenartiger  Weise  zu 
begründen  versucht  von  0.  Mayer,  Deutsches  V.R.  H,  S.  858  ff'. 
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dauernden  qualifizierten  Verhältnisse  zu  ihm  stehen.  Allein 
diese  Regel  hat  weitgehende  Ausnahmen.  Es  gibt  zahlreiche 
Fälle,  in  denen  der  Staat  von  der  Bestellung  eigener  Organe 
absieht  und  Privatpersonen,  die  in  keinem  Dienstverhältnisse 
zu  ihm  stehen,  verpflichtet  oder  berechtigt,  staatliche  Kompe- 
tenzen zu  versehen,  Imperium  auszuüben. 

Derartige  Verpflichtung  findet  sich  mit  gewissen  nicht- 
staatlichen Berufen  und  Beschäftigungen  verbunden.  So  bei  Be- 
diensteten der  Privateisenbahnen,  die  Bahnpolizei,  und  SchiflPs- 
kapitänen,  die  Schififspolizei  auszuüben  haben.  Namentlich  dem 
SeeschiflFer  steht  eine  weitgehende  Polizeigewalt  zu  ^).  Hieher 
gehören  ferner  die  Befugnisse  der  Aerzte,  die  persönliche  Frei- 
heit von  Irren  zu  beschränken,  die  Integrität  des  menschlichen 
Körpers  zu  HeilzAvecken  zu  verletzen,  das  Kind  im  Mutterleibe 
zur  Rettung  der  Mutter  zu  perforieren.  Diese  Befugnisse  be- 
ruhen auf  staatlicher  Autorisation.  Nur  der  Staat  kann  im 
Gemeininteresse  feststellen,  dass  die  freie  Bewegung  der  Irren 
gehemmt  werde,  dass  das  menschliche  Leben  und  Wohlbefinden 
höheren  Wert  habe  als  die  körperliche  Integrität,  welches  von 
zwei  Menschenleben,  deren  eines  geopfert  werden  muss,  als  das 
kostbarere  erscheine.  Der  diesen  geschriebenen  oder  ungeschrie- 
benen Normen  gemäss  handelnde  Arzt  übt  daher  nicht  ein 
Recht,  sondern  eine  Pflicht  aus,  wie  aus  den  einschlägigen  Stellen 
der  Strafgesetze  mit  unzweifelhafter  Deutlichkeit  hervorgeht 

1)  Auch  die  Gewalt  des  Seeschift'ers  über  die  Schiffsmannschaft  ist 
nicht  reine  Disziplinar-,  sondern  zugleich  Polizeigewalt,  wie  aus  §  91 
Absatz  2  u.  3  der  Reichs-Seemannsordnung  vom  2.  Juni  1902  deutlich 
hervorgeht.  Nicht  zur  Garantierung  der  Dienstpflicht,  sondern  als  Schutz- 
mittel gegen  deliktische  Angrifle  (geeignete  S  ic  h e r u n  g s massregeln") 
darf  der  Schiffer  Fesselung  des  SchifFsmanns  vornehmen. 

2)  Vgl.  B  i  n  d  i  n  g  ,  Handbuch  I ,  S.  802  ff.,  v.  L  i  s  z  t ,  Lehrbuch 
S.  132  f ,  Finkelnburg,  HoltzendorfFs  Rechtslexikon  Art.  Perforation 
HI,  1.  S.  33  f.,  ferner  die  eingehenden  Untersuchungen  von  v.  Lilienthal, 
Die  pflichtmässige  ärztliche  Handhmg  in  der  Festgabe  für  E.  J.  B  e  k  k  er 
1899,  S.  35  ff.  Diese  Pflicht  entspringt  nach  deutschem  Recht  nicht  aus  der 
staatlichen  Approbation  des  Arztes,  da  der  ärztliche  Beruf  im  Deutschen 
Reiche  zum  Unterschied  von  andern  Staaten,  freigegeben  ist.  Die  neueste 
Literatur  über  die  ärztliche  Verantwortlichkeit  angegeben  in  G  o  1 1- 
d  a  m  m  e  r  s  Archiv  f.  Strafr.  1904  S.  225.  Die  meisten  anderen  ,  Berufs- 
rechte"  sind  Aktionen  staatlicher  und  kommunaler  Beamter  oder  mili- 
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Allein  nicht  nur  kraft  nichtstuiitliclion  Geschäftes,  auch 
ohne  solche  Voraussetzun<>-  kann  der  Private  Träger  staatlichen 
l{(>chtes  werden.  Die  Notwehr,  sofern  sie  einen  rechtswidrigen 
Angriff  auf  die  eigene  Person  abzuwehren  bestimmt  ist.  mag 
als  Ausüljung  eines  individuellen  Hechtes  aufgefasst  werden, 
obwohl  an  der  Abwehr  rechtswidriger  Angriffe  auch  das  Ge- 
meinwesen beteiligt  ist.  Allein  die  Verteidigung  gegen  gegen- 
Avärtige,  rechtswidrige  Angriffe,  deren  Oljjekt  ein  anderer  ist, 
kann  nicht  als  ein  Individualrecht  aufgefasst  werden,  weil  das 
individuelle  Interesse  des  Notwehr  Uebenden  durchaus  nicht 
an  der  Abwehr  beteiligt  sein  muss.  Hier  tritt  der  Abwehrende 
vielmehr  als  Vertreter  des  Rechtsschutz  übenden  Staates  auf. 
Ein  anderes  Beispiel  dieser  Art  ist  das  Recht  des  Privaten,  den 
auf  frischer  Tat  betroffenen  oder  verfolgten  Verbrecher  auch 
ohne  richterlichen  Befehl  vorläufig  festzunehmen  In  beiden 
Fällen  findet  in  Wahrheit  nicht  individuelle  Rechtsübung,  son- 
dern polizeiliche  Handlung  durch  ein  gelegentliches  Staatsorgan 
statt.  Sind  die  oben  erörterten  Fälle  der  gesetzlichen,  so  sind 
die  letzteren  der  freiwillig  übernommenen  Dienstpflicht  analog. 

Es  liegt  für  die  betreffenden  Personen  daher  nur  der  Schein 
einer  Berechtigung  vor,  der  durch  den  Reflex  objektiven  Rechtes 
entsteht.  Daraus  ergibt  sich  die  Folgerung,  dass  dem  ein- 
zelnen kein  Rechtsmittel  gegeben  ist,  wenn  der  Staat  die  Vor- 
nähme  der  von  ihm  abgeleiteten  Funktionen  aus  irgend  einem 
Grunde  verhindern  sollte.  Der  Privatbahngesellschaft  steht  da- 
her keine  Verwaltungsklage  zu ,  wenn  ein  Staatsbeamter  auf 
der  Bahn  einen  Akt  der  Polizei  vornimmt,  dem  Schiffer  nicht, 
wenn  von  Staatswegen  in  seine  schiffspolizeilichen  Befugnisse 
eingegriffen,  dem  Arzte  nicht,  wenn  er  an  der  Vornahme  einer 
Operation  z.  B.  durch  Verhaftimg  des  Kranken  gehindert  wird. 

Anderer  Art  als  die  erörterten  sind  jene  Fälle,  in  welchen 
öffentliches  Recht  dem  einzelnen  als  ein  Individualrecht  ver- 
liehen wird.  Die  zahlreichsten  Beispiele  hiefür  bietet  der  Feudal- 
staat mit  seinen  erblichen  Berechtigungen.  Aber  auch  in  der 
Gegenwai't  sind  derartige  Inkorporierungen  öffentlichen  Rechtes 
in  die  individuelle  Sphäre  nachzuweisen.    Vor  allem  im  Fa- 

tärischer  Dienstpflichtiger  innerhalb  der  ihnen  zugewiesenen  Kompetenz. 
1)  Str.P.O.  §  127. 
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milienreclit.  Der  Ansprucli  auf  richterliche  Bestellung  als  Vor- 
mund, das  Züchtigungsrecht  der  Eltern  und  Vormünder  ^)  sind 
durch  das  öfi'entlichc  Recht  gegeben ,  wie  sie  denn  auch  weit 
ül)er  das  Eigeninteresse  der  durch  sie  Berechtigten  hinausgehen. 

Eine  eigentümliche  Form  der  Ausübung  staatlicher  Ho- 
heitsrechte durch  Private  war  das  dem  Beamten  zustehende 
Recht  auf  Sportein,  die  sich  als  prinzipiell  dem  Staate  gebüh- 
rende Leistungen  aus  dem  Rechtsgrunde  der  Ausübung  von 
Staatshoheitsrechten  darstellten,  demnach  öffentlich-rechtlicher 
Natur  waren.  Indem  der  Beamte  aus  den  Einkünften  des  Amtes 
bezahlt  wurde,  ward  seiner  individuellen  Persönlichkeit  —  nicht 
etwa  dem  Staatsorgane  —  die  Ausübung  eines  staatlichen  Por- 
derungsrechtes  in  seinem  Interesse  überlassen.  Eine  moderne 
Form  der  Amtssporteln  sind  die  Kollegiengelder  und  die  an 
die  Mitglieder  staatlicher  Prüfungskommissionen  zu  verteilenden 
Prüfuno'staxen.  Dass  Prüfungstaxen  den  Charakter  öffentlich- 
rechtlicher  Gebühren  haben,  ist  eine  sofort  zu  bejahende  Frage. 
Sie  werden  gezahlt  für  die  staatliche  Untersuchung  der  Be- 
fähigung einer  Person  für  bestimmte  Berufe.  Die  Prüfung  ist 
ein  Akt  der  öffentlichen  Verwaltung  und  zwar  ein  rechtsbe- 
gründender Verwaltungsakt.  der  eine  erhöhte  Qualifikation  des  mit 
Erfolg  die  Prüfung  Bestehenden  nach  sich  zieht.  Ganz  ähnlich 
aber  verhält  es  sich  mit  den  Kollegiengeldern.  Die  Zulassung 
zum  Universitätsstudium  (Immatrikulation)  ist  ein  öffentlicher 
Verwaltungsakt,  an  den  sich  für  den  Zugelassenen  öffentlich- 
rechtliche Folgen  knüpfen,  namentlich  weil  der  Besuch  einer 
Universität  die  rechtliche  Bedingung  der  Zulassxxng  zu  staat- 
lichen Prüfungen  und  damit  der  Befähiguno-  für  gewisse  öffent- 
liehe  Berufe  ist.  Der  Besuch  von  Vorlesungen  imd  die  an  ihn 
geknüpfte  Honorarpflicht  ist  eine  gesetzliche  Bedingung  sowohl 
des  Verbleibens  im  Verbände  der  Universität,  als  auch  des 
darauf  beruhenden  Anspruches  auf  Zulassung  zu  den  Prüfungen. 

1)  Das  pädagogische  Züchtigungsrecht  unterscheidet  sich  von  der 
Disziplinargewalt  wesentlich  dadurch ,  dass  diese  nie  im  Interesse  des 
der  Disziplin  Unterworfenen  gegeben ,  während  jenes  überwiegend  um 
des  zu  Erziehenden  willen  normiert  ist.  Dieser  wichtige  Unterschied 
wird  von  Bin  ding,  der  Handbuch  I,  S.  797  ft'.  die  Disziplinarstrafe 
mit  dem  pädagogischen  Züchtigungsrecht  identifiziert,  übersehen. 
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Das  Kollegiengeld  liiit  dalier  den  Charakter  einer  ölFentlich- 
n'clitlic'lien  Gel)iilir.  wekdio  a]>or  kraft  gesetzliclier  Anordnung 
nicht  dem  Staate,  sondern  dem  Dozenten  zufällt,  wobei  es  für 
die  Natur  des  Anspruches  auf  Kollegiengelder  ganz  gleichgültig 
ist,  ob  der  Dozent  als  Professor  in  einem  Dienstv(>rhiiltnis  zum 
Staate  steht  oder  als  Privatdozent  bloss  zugelassener  Lehrer  ist-). 

Ein  moderner  Fall  des  Sportelwesens  ist  auch  enthalten 
in  den  Bestimmungen  über  die  Notare,  wie  sie  in  Nachahmung 
der  französischen  Gesetzgebung  in  einer  grossen  Zahl  von  Staaten 
u'etroffen  sind.  Notare  sind  öffentliche  Beamte,  welche  dem 
Staate  eignende  Geschäfte  der  s.  g.  freivpilligen  Gerichtsbarkeit 
zu  üben,  namentlich  als  Beurkundungsbeamte  zu  fungieren  haben. 
Die  für  ihre  Leistungen  bestimmten  Gebühren,  die  als  Entgelt 
für  staatliche  Hoheitsakte  öffentlich-rechtlichen  Carakter  haben. 
Hiessen  aber  in  der  Regel  nicht  dem  Staate,  sondern  ihnen  zu. 
Sie  haben  jedoch  trotzdem  auch  formell  den  unzweifelhaften 
Charakter  einer  Gerichtsgebühr,  da  für  sie  ausdrücklich  derselbe 
Weg  der  Beitreibung  vorgeschrieben  ist,  wie  für  jene. 

Eine  der  heiitigen  Staatsordnung  angehörige  Form  der  Aus- 
übung staatlicher  Funktionen  durch  Private  als  eines  Indivi- 
dualrechtes ist  in  der  Institution  der  Rechtsanwaltschaft  ge- 
legen. Rechtsanwälte  sind  nicht  Staatsorgane,  aber  ihr  Beruf 
ist  ein  öffentlicher,  im  Interesse  staatlicher  Rechtspflege  nor- 
mierter. Ihre  Funktionen  sind  zum  Teil  für  die  Ausübung  der 
prozessualen  Rechte  der  Privaten  öffentlich-rechtliche  Voraus- 
setzung. Der  Rechtsanwalt  hat  ..nicht  Geschäfte  des  Staates 
als  eines  individuellen  Rechts s  ub  je kt es  wahrzunehmen,  wohl 
aber  Geschäfte,  die  in  der  objektiven  Rechtsordnung  des 
Staates  als  notwendio-  zur  Durchführuno-  der  staatlichen  Auf- 
gaben  vorausgesetzt  und  begründet  sind""'').  Die  Rechtsanwälte 

1)  Vgl.  Entscheidung  des  österr.  Verwaltungsgerichtshofes  vom  28. 
März  1890 ,  B  u  d  w  i  n  s  k  i ,  Erkenntnisse  des  k.k.  V.G.H.  Nr.  5227,  über 
eine  von  mir  gegen  die  Gemeinde  Wien  erhobene  Beschwerde.  A.  A.  v. 
Stengel,  Lehrbuch  des  deutschen  Verwaltungsrechts  S.  337  Note  2. 
Das  B.G.B,  setzt,  §  196  Nr.  13,  für  diese  Ansprüche  die  zweijährige  Ver- 
jährungsfrist fest.  Demzufolge  sind  sie  in  Deutschland  formell  zivil- 
rechtlicher Art,  wie  sich  denn  auch  die  ordentlichen  Gerichte  für  deren 
Verfolgung  zuständig  erklärt  haben. 

2)  L  a  b  a  n  d  III,  S.  426  f. 


250 


Ausübung  staatlicher  Hoheit srechte  durch  Private. 


haLcn  vin  Amt,  d.  h.  sie  erfüllen  einen  gesetzlich  fixierten  Kreis 
staatlicher  Aufgaben,  allein  sie  üben  es  nicht  gleich  dem  Be- 
amten nur  im  Interesse  des  Staates  aus,  sondern  auch  in  dem 
der  Parteien  und  im  eigenen.  Sie  sind  nicht  vom  Staate  an- 
gestellt, sie  haben  kraft  ihres  Amtes  öffentliche  Pflichten  zu 
erfüllen,  ohne  deshalb  Glieder  der  staatlichen  Oi'ganisation  zu 
werden.  Sie  haben,  was  beim  Beamten  niemals  der  Fall  ist, 
ein  Recht  auf  ihr  Amt.  einen  Anspruch,  es  unter  den  gesetz- 
lichen Bedingungen  zu  erlangen  (soweit  das  System  der  freien 
Advokatur  reicht)  und  auf  Beibelialtimg,  respektive  ünentzieh- 
barkeit,  so  lange  kein  gesetzlicher  Endigungsgrund  eintritt. 
Dem  Privaten  gegenül)er  treiben  sie  mit  ihrem  Amt  ein  Ge- 
werbe, „die  Rechtsanwaltsordnung  ist  ebensowohl  eine  Ergän- 
zung des  Gerichtsverfassungsgesetzes,  als  der  Gewerbeordnung"^). 
Sie  sind  mit  öffentlichem  Rechte  belehnt,  die  Ausübung  des  ge- 
liehenen Rechtes  ist  dem  Staate  gegenüber  Ausübung  eines 
öffentlichen,  dem  Privaten  gegenüber  eines  Privatrechtes. 

Die  üebertragung  staatlicher  Rechte  an  den  einzelnen  findet 
sich  als  eine  normale  Institution  von  grosser  Bedeutung  im 
Prozessrecht  und  zwar  in  der  Auso-estaltuno-  der  Zwano-svoll- 
Streckung.  Zwei  Ansichten  stehen  sich  hier  gegenüber.  Nach 
der  einen  ist  der  Staat  Exekutor,  die  Exekution  wird  vom  Ge- 
richtsvollzieher im  staatlichen  Auftrao-e  vollzogen,  der  aber 
durch  den  Willen  der  Exekution  führenden  Partei  fortwährend 
bedingt  ist.  Nach  der  anderen  ist  die  Partei  selbst  Exekutions- 
führer, die  Dienste  des  Gerichtsvollziehers  sind  in  die  Macht 
des  einzelnen  derart  gestellt,  dass  jener  als  Beauftragter  dieses 
handelt  und  ihm  daher  auch  privatrechtlich  als  Mandatar 
haftet  ^).  Beide  Ansichten  erklären  nicht  das  Wesen  der  Sache. 
Nach  der  ersten  ist  das  Verhältnis  von  Gläubiger  und  Gerichts- 
vollzieher seiner  privatrechtlichen  Seite  nach  unverständlich.  Eine 


1)  Lab  and  III,  S.  429. 

2)  Als  Hauptvertreter  der  letzteren  Ansieht  er^^cheint  A.  S.  Schnitze, 
Privatrecht  und  Prozess  in  ihrer  Wechselwirkuncf  T,  S.  64  ti'. ,  während 
die  erstere  u.  a.  von  Planck,  Lehrbuch  des  Zivilprozessrechts  I,  S.  136, 
namentlich  aber  in  gründlicher  Darlegung  von  v.  S  c  h  r  u  t  k  a  -  R  e  c  h- 
t  e  n  s  t  a  m  m ,  Grünhuts  Zeitschrift  XIII,  S.  567  fl'.  und  XVI,  S.  673  ff.  ver- 
treten wird;  in  letzteren  Aufsätzen  auch  eingehende  Literaturangaben. 
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Ersatzklao-e  des  Gläubigers  wegen  Versehens  des  Gerichtsvoll- 
ziehers könnte  nicht  gegen  diesen,  sondern  nur  gegen  den  Staat 
o-erichtet  sein  oder  der  Gerichtsvollzieher  müsste  der  Partei  doch 
wie  ein  Beamter  haften,  wenn  der  Staat  Subjekt  der  Zwangs- 
vollstreckung wäre.  Andererseits  geht  es  aber  nicht  an,  den 
Staat  in  seinen  Organen :  Vollstreckungsgericht  und  Gerichts- 
vollzieher als  Diener  des  Individuums  wirken  zu  lassen.  Eine 
derartiu'e  Auff'assuno-  steht  mit  dem  Wesen  des  Staates  und 
seiner  JustizpHege  in  gröblichstem  Widerspruch.  Die  Lösung 
liegt  vielmehr  darin,  dass  der  Gläubiger  Subjekt  der  Zwangs- 
vollstreckimg  wird  dadurch,  dass  der  Staat  ihm  das  seiner 
Machtfülle  entstammende  Recht  überträgt.  Ihrer  Substanz  nach 
heute  dem  Staate  zustehend,  wird  die  Zwangsvollstreckung  zu 
einem  Anspruch  des  einzelnen,  aber  nicht  zu  einem  privatrecht- 
lichen. Sie  bewahrt  vielmehr  ihren  Charakter  als  Ausfluss  des 
Imperiums.  Der  einzelne  ist  somit  gleichsam  Beamter  gewor- 
den, der  als  procurator  in  rem  suam  handelt.  Der  Staat  lässt 
den  individuellen  Willen  entscheiden,  inwieweit  ein  Gemein- 
interesse —  das  der  Urteilsvollstreckung  —  gegebenen  Falles  zu 
wahren  sei.  Der  Gerichtsvollzieher  steht  daher  bezüglich  seiner 
Hapftpflicht  dem  Gläubiger  genau  so  gegenüber,  wie  der  Be- 
amte dem  Staate  selbst,  nicht  \vie  einem  Privaten.  Wie  aus 
der  Pflichtwddrigkeit  des  Beamten  sich  zivilrechtliche  Ansprüche 
des  Staates  an  ihn  ergeben,  so  erwachsen  aus  demselben  Rechts- 
grunde dem  Gläubiger  Ansprüche  an  den  Gerichtsvollzieher  aus 
dessen  Versehen        Das  ursprüngliche    Individualrecht  der 


1)  C.Pr.O.  §  753  (674  der  alten  C.Pr.O.) :  „Die  Zwangsvollstreckung 
erfolgt  ....  durch  Gerichtsvollzieher,  welche  dieselbe  im  Auftrage  des 
Gläubigers  zu  bewirken  haben."  Hiezu  die  Entscheidung  der  vereinigten 
Zivilsenate  des  Reichsgerichts  vom  10.  Juni  1886,  Eutsch.  in  Zivils.  XVI, 
S.  399,  wonach  der  Gerichtsvollzieher  dem  Gläubiger  zivilrechtlich  für 
Versehen  nach  den  Grundsätzen  des  Auftrags  ,  nicht  wie  ein  Beamter 
haftet.  Dieselbe  ist  richtig  ,  insofern  der  Gläubiger  zum  Gerichtsvoll- 
zieher nicht  in  dem  Verhältnis  steht  wie  ein  Privater  zum  Beamten, 
unrichtig,  indem  sie  den  „Auftrag"  im  Sinne  des  Zivilrechts  auffasst 
(dagegen  die  treifenden  Ausführungen  v.  Schrutkas,  a.  a.  0.  XVI, 
S.  680  ff.)  und  daher  ein  vertragsmässiges  Verhältnis  zwischen  Gläubi- 
ger und  Gerichtsvollzieher  konstruiert.  Der  Gerichtsvollzieher  erfüllt 
dem  Gläubiger  gegenüber  nicht  einen  Vertrag,  sondern  seine  Amtspflicht. 
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Selbsthilfe  ist  vom  Staate  an  sich  gezogen  worden,  um  in  Form 
des  Rechtes  auf  Z^vangsvollstreckung  dem  Individuum  als  nun- 
mehriger Bestandteil  staatlichen  Imperiums  zurückgegeben  zu 
werden.  Der  einzelne  hat  im  Laufe  der  Geschichte  sein  Recht 
auf  Rechtsverwirklichung  gleichsam  dem  Staate  kommendiert, 
um  es  als  Lehen  von  diesem  zurückzuerhalten. 

Auf  strafrechtlichem  Gebiete  findet  ein  ähnlicher  Voro-ano- 
statt  bei  der  Privatanklage.  Das  Strafklagerecht  eignet  prin- 
zipiell nur  dem  Staate.  Allein  in  jenen  Fällen,  wo  die  Ver- 
letzung der  öfi:'entlichen  Rechtsordnung  wesentlich  durch  das 
Bewusstsein  des  Gekränkten  um  seine  Verletzung  oder  der  ihm 
familienrechtlich  verbundenen  Personen  bedingt  ist,  oder  wo 
der  Staat  die  Rechtsordnung  nur  insoweit  für  tangiert  erachtet, 
als  die  verletzte  Person  das  Dasein  der  Rechtsverletzung  zu  er- 
kennen gibt,  kann  der  Staat  dem  Verletzten  die  Stellung  ein- 
räumen ,  die  prinzipiell  dem  öffentlichen  Ankläger  zukommt. 
Zweifellos  übt  der  Privat-  und  Nebenkläger  da  staatliches  Recht 
aus.  welches  ihm  als  Privaten  übertragen  wurde 

Aehnlich  wie  mit  der  Privatanklage  verhält  es  sich  mit 
der  Subsidiaranklage  des  österreichischen  Strafprozessrechtes  "). 
Kein  staatliches  Recht  hingegen,  sondern  einfach  eine  dem  po- 
sitiven Status  und  zwar  dem  Rechtsschutzanspruch  entspringende 
Befugnis  ist  das  Recht  zur  Stellung  eines  Strafantrags  im  Sinne 
des  §  61  des  deutschen  Strafgesetzbuches  sowie  das  des  An- 
tragstellers gegen  den  abweisenden  Bescheid  der  Staatsanwalt- 
schaft den  Anspruch  auf  gerichtliche  Entscheidung  erheben  zu 
können  ^).  Während  im  Falle  der  Privatklage  der  einzelne 
selbst  eine  Stellung  in  der  Organisation  des  Strafgerichtes  erhält, 
hat  er  beim  Strafantrag  nur  den  Anspruch  auf  eine  prozessuale 
Handlung  eines  Staatsorganes. 

Seine  Haftung  ist  daher  eine  ausserkontraktliche,  wie  die  des  Beamten 
gegenüber  dem  Staate. 

1)  Das  ergibt  sich  in  erster  Linie  daraus,  dass  die  öffentliche  Strafe 
niemals  dem  einzelnen,  sondern  stets  dem  Staate  gezollt  wird.  Die  Stel- 
lung des  Privatanklägers  tritt  am  deutlichsten  in  der  österreichischen 
Strafprozessordnung  hervor ,  derzufolge  (§  46)  der  Staatsanwalt  auf 
Wunsch  des  Privatanklägers  dessen  Vertretung  übernehmen  kann. 

2)  Oesterr.  Str.Pr.O.  §  48. 

3)  Str.Pr.O.  §§  170—175. 
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In  ganz  eigentümlicher  aber  dem  zuletzt  betrachteten  Typus 
analoger  Art  findet  die  Uebertragung  staatlichen  Hechtes  an 
Private  statt  in  der  Enteignung.  Das  Hecht  der  Enteig- 
nung kann  als  ausschliesslich  im  öffentlichen  Interesse  kon- 
stituiert prinzipiell  nur  deiu  Staate  als  öffentliches  Recht  zu- 
stehen. Indem  der  einzelne  oder  eine  Koi'poration  Subjekt  des 
Expropriationsrechtes  werden,  können  sie  nur  vom  Staate  hiezu 
autorisiert  werden.  Der  Expropriant,  wer  immer  er  sei,  übt 
staatliches  Hoheitsrecht  aus.  Allein  dieses  Hecht  ist  ihm  nicht 
als  eine  Pflicht  übertragen,  wie  etwa  dem  Organträger,  sondern 
als  ein  ihm  auch  gegenüber  dem  Staat  selbst  zustehender  An- 
spruch Das  Expropriationsrecht  ist  im  Gemeininteresse,  die 
rechtliche  Aus  ü  b  u  n  g  desselben  auch  zur  Förderung  des 
Einzelinteresses,  das  oft  eng  mit  dem  Gemeininteresse  verknüpft 
ist,  gegeben.  Dalier  hat  der  durch  Gesetz  oder  Verwaltungsakt 
hiezu  Befugte  einen  Anspruch  auf  positive  Anerkennung  seines 
Expropriationsrechtes  von  selten  des  Staates  und  auf  Vornahme 
der  zu  dessen  Verwirklichung  dienenden  staatlichen  Akte. 

Eine  Zahl  staatlicher  Funktionen  sind  Angehörigen  be- 
stimmter wirtschaftlicher  Berufe,  ohne  dass  sie  im  Dienstver- 
hältnisse zum  Staate  stehen  würden,  durch  die  neuere  sozial- 
politische Gesetzgebung  als  ihr  Recht  übertragen  worden.  Es 
sei  nur  erwähnt  das  Recht  der  Unternehmer,  Betriebskranken- 
kassen zu  errichten  und  das  Kassenstatut  festzustellen  ^),  das 

1)  G  r  ü  n  h  u  t ,  Enteignungsrecht  S.  78  ff.  und  Handwörterbuch  der 
Staatswissenschaften  2.  Aufl.  III,  S.  631  erklärt  die  Staatsgewalt  als  das  einzig 
mögliche  Subjekt  des  Enteignungsrechtes.  Die  herrschende  von  G.Meyer, 
Das  Recht  der  Expropriation  S.  260  tf. ,  Seydel,  St.R.  II,  S.  354  ff.. 
R  a  n  d  a  ,  Grünhnts  Zeitschrift  X,  S.  633,  L  a  y  e  r  .  S.  236  ff.  u.  a.  ver- 
tretene Ansicht ,  die  auch  in  den  meisten  Expropriationsgesetzen  eine 
Stütze  tindet ,  erhält  durch  die  Erkenntnis ,  dass  der  Staat  auch  sein 
Hoheitsrecht  in  der  individuellen  Sphäre  lokalisieren  kann,  ihre  tiefere 
Begründung.  Sie  allein  aber  vermag  den  Enteignungsanspruch  des  ein- 
zelnen gegen  den  Staat  zu  erklären.  Ist  der  Staat  stets  das  Subjekt 
der  Enteignung,  dann  würde  der  einzelne  gegebenen  Falles  sich  zu  ihm 
verhalten  wie  ein  Beamter,  der  doch  aber  nie  einen  Anspruch  auf  Aus- 
übung amtlicher  Funktionen  hat. 

2)  Krankenversiclierungsgesetz  §§  60,  64-,  Oesterreichisches  Kranken- 
versicherungsgesetz §§  42,  47'.  Vgl.  Menzel,  Das  Recht  der  Arbeiter- 
versicherung, Grünhuts  Zeitschr,  XVIII,  S.  302. 
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Recht  des  Arbeitgebers,  die  Arbeitsordnung  nach  Anhörung  der 
Arbeiter  zu  erlassen  oder  mit  deren  Zustimmung  gewisse  An- 
ordnungen in  sie  aufzunehmen  ferner  das  Recht  der  Arbeiter, 
an  der  Beratung  und  Beschhissfassung  über  Vorschriften  zum 
Zwecke  der  Unfallsverhütung  teilzunehmen  ^). 

All  diese  Rechte  weisen  in  ihrer  juristischen  Struktur  eine 
weitgehende  üebereinstimmung  mit  Erscheinungen  auf,  welche 
dem  Staatsrechte  einer  entschwundenen  Epoche  angehören.  Der 
feudale  und  ständische  Staat  war  es,  in  welchem  staatliches 
Hoheitsrecht  tausendfältig  zersplittert  und  zerstäubt  zahllosen 
Individuen  und  Korporationen  im  Staate  zu  eigenem  Rechte  zu- 
stand. Allein  ein  tiefgreifender  Unterschied  beherrscht  die 
Reclitsideen,  welche  der  alten  und  der  neuen  Form  der  Aus- 
übung staatlicher  Hoheit  durch  Private  zugrunde  liegen.  Wäh- 
rend früher  das  Gemeininteresse  vor  dem  partikularen  einfach 
zurücktreten  inusste,  ist  die  analoge  Erscheinung  im  modernen 
Staate  dadurch  zu  erklären,  dass  in  all  den  erörterten  Fällen 
das  Gemeininteresse  am  besten  durch  Anerkennung  des  Einzel- 
intei'esses  sich  bewähren  kann.  Eine  nach  der  materiellen  Seite 
hin  treffende  Analogie  dieser  rechtlichen  Phänomene  ist  daher 
bei  den  modernen  Selbstverwaltungskörpern  gegeben,  welche 
staatliche  Hoheitsrechte  als  ihre  Kompetenzen  üben.  Aller- 
dings imterscheidet  sich  aber  wieder  die  obrigkeitliche  Gewalt 
der  Selbstverwaltungskörper  von  den  hier  behandelten  Fällen 
in  wesentlichen  Punkten  ^).  Das  Recht  des  Patrimonialherrn 
zur  Ausübung  der  Herrschaft  über  seine  Leibeigenen  oder  Unter- 

1)  Reichsgewerbeordnung  §§  134a,  134b,  134d.  Aehnlich  Born- 
hak, Hirths  Annalen  1892  S.  669  ff.  Auch  K  e  h  m  ,  Hirths  Anualen 
1894  S.  182  ff.  fasst  den  Erlass  der  Arbeitsordnung  als  Ausfluss  eines 
Herrschaftsrechtes  der  Arbeitsgeber  auf.  Neuestens  subsumiert  sie  Oert- 
mann,  Die  rechtl.  Natur  der  Arbeitsord.  1905,  S.  20  unter  das  auto- 
nomisehe  Verbandsrecht.  Ueber  andere  verwandte  Anschauungen ,  so 
von  Schenkel,  Nothardt  und  Lotmar  vgl.  K  o  e  h  n  e ,  Die  Arbeitsordnungen 
im  deutschen  Gewerberecht  1901  S.  115  ff.  Im  Gegensatz  hiezu  wird 
(so  z.  B.  von  L  a  b  a  n  d  III,  S.  224)  behauptet ,  die  Arbeitsordnung  sei 
vertragsmässige  Vereinbarung,  dagegen  richtig  K  o  e  h  n  e  ,  S.  120  ft.,  der 
zwischen  beiden  Ansichten  zu  vermitteln  sucht. 

2)  Gewerbeordn.  §  134b  letzter  Abs. 

3)  Gewerbe-Ünfallversicherungsgesetz  §§  113  ff'. 

4)  Vgl.  unten  Kap.  XVII. 
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tixnen  erschien  wenigstens  dem  stiindisclion  Staatsreclit  als 
originäres  Recht,  das  Hoheitsrecht  der  nichtstaatlichen  Persön- 
lichkeit im  modernen  Staate  hat  stets  abgeleiteten  Charakter. 
Das  erstere  wurde  daher  privatrechtlicli  gedacht,  das  letztere 
ist  als  durch  und  durch  publizistisch  anzuerkennen. 

Alle  erörterten,  ihrer  Substanz  nach  dem  Staate  zukom- 
menden Rechte '),  können  daher  der  Sphäre  des  Individuums 
nur  einverleibt  werden  durch  einen  Akt  der  Delegation.  Dieser 
kann  erfolgen  durch  Gesetz,  Verordnung  oder  Verfügung.  Dem 
einzelnen  kann  ein  rechtlicher  Anspruch  auf  ihre  Verleihung 
zustehen  oder  nicht.  Im  ersten  Falle  gehört  er  als  Anspruch 
auf  Anerkennung  oder  auf  eine  rechtliche  Handlung  des  Staates 
.  im  individuellen  Interesse  seinem  Wesen  nach  zum  positiven 
Status.  Unter  anderem  Gesichtspunkte  können  diese  Ansprüche 
zum  Teil  auch  dem  aktiven  Status  zugerechnet  werden,  inso- 
fern die  berechtigten  Personen  zugleich  als  mittelbare  Staats- 
organe erscheinen. 

XV.  Die  öffentlichen  Rechte  der  privatrechtlichen 

Verbände. 

In  analoger  Weise  wie  in  dem  Staate  sieht  das  juristische 
Denken  mit  Notwendigkeit  überall  dort,  wo  ein  konstanter, 
selbständiger,  d.  Ii.  nicht  wesentlich  an  individuell  bestimmten 
Personen  haftender  Zweck  vorhanden  ist.  ein  diesen  Zweck  ver- 
sorgendes Subjekt,  welches  durch  Anerkennung  von  seiten  der 
Rechtsordnung  zum  Rechtssubjekt  erhoben  wird.  Auch  das 
nicht  anerkannte  Zwecksubjekt  hat  eine  innere  Ordnung,  kraft 
welcher  sein  Wille  gebildet  und  die  Stellung  seiner  Mitglieder 
und  der  in  seiner  Gewalt  befindlichen  Objekte  normiert  wird. 
In  Beziehung  auf  diese  seine  Ordnung  ist  es  Reclitssubjekt, 
unabhängig  von  jeder  äusseren  Anerkennung,  allerdings  nur 
Subjekt  einer  relativen  Rechtsordnung,  indem  jede  von  einem 

1)  Die  Aufzähhing  hieher  gehöriger  Fälle  im  Texte  will  keineswegs 
erschöpfend  sein  und  auch  die  angezogenen  Fälle  konnten  nur,  dem  Cha- 
rakter des  Werkes  entsprechend,  kurz  angedeutet  werden,  trotzdem  sie 
zu  einer  Fülle  von  detaillierten  Untersuchungen  Anlass  geben.  P]in- 
gehende  Betrachtung  des  Verwaltungsrechts  würde  noch  manche  den 
erwähnten  hinzufügen  können. 
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Kreise  von  Menschen  anerkannte  Norm  ihres  äusseren  gegen- 
seitigen Verhaltens  das  innere  Kecht  dieses  Kreises  bildet  und 
den  einzelnen  ähnlich  als  Regel  und  Befehl  entgegentritt,  wie 
die  Regeln  und  Befehle  des  rechtsetzenden  Staates.  Man  braucht 
hiebei  nicht  sofort  an  die  Körperschaften  zu  denken.  Die  Haus- 
ordnung eines  jeden  grösseren  Hauses,  einer  Kuranstalt,  eines 
Bades  u.  s.  w.  geben  hievon  Zeugnis.  Ob  diese  Regeln  auf 
irgend  einem  staatlich  anerkannten  RechtsgTunde  beruhen,  z.  B. 
Vertragsbedingungen  sind  oder  nicht,  ist  für  ihren  Charakter 
als  relative  Rechtsordnung  gleichgültig,  sofern  sie  nur  tatsäch- 
lich von  dem  Personenkreis,  für  vrelche  sie  zu  gelten  bestimmt 
sind,  als  Norm  des  Verhaltens  anerkannt  werden.  Im  Ver- 
hältnis zum  staatlichen  Rechte ,  d.  h.  zum  objektiven  Rechte 
im  vollen  Rechtssinne  sind  sie  entweder  rechtlich  irrelevant 
oder  ein  ins  inter  partes.  Auch  ist  jenes  relative  Recht  bis  zu 
einem  gewissen  Grade  durch  eigene  Mittel,  die  disziplinarischen, 
geschützt,  die  allerdings  niemals  den  Charakter  von  Erfüllungs- 
zwang annehmen  können. 

Werden  aber  derartige  Zweckeinheiten  von  der  staatlichen 
Rechtsordnung  als  solche,  sei  es  generell  durch  Gesetz,  sei  es 
durch  spezielle  Verfügung  anerkannt,  so  entsteht  dadurch  eine 
juristische  Person  ^),  und  zwar  eine  Anstalt,  wenn  der  Gemein- 
heitszweck von  einem  ausserhalb  ihrer  selbst  stehenden  Willen 
gesetzt  wird^),   eine  Körperschaft,  wenn  der  Gemeinheitswille 

1)  Der  Umfang  dieser  Anerkennung  kann  verschiedene  Grade  haben, 
da  die  Persönlichkeit  (vgl.  oben  S.  84)  eine  djaiamische  Grösse  ist.  Ru- 
dimente derselben  sind  daher  bereits  in  der  Zuerkennung  der  Partei- 
fähigkeit (C.P.O.  §  17)  an  einen  sonst  unpersönlichen  Verband  gegeben. 
Dass  hier  nicht  nur  ^formelle"  Parteifähigkeit  im  Sinne  Wachs,  Zi- 
vilpr.  I,  S.  520  ff.  vorhanden  ist ,  sondern  dass  wir  , unfertigen  Rechts- 
gebilden gegenüberstehen  ,  denen  man  die  Existenzberechtigung  darum 
nicht  absprechen  tlarf,  weil  sie  eben  noch  nicht  fertig  geworden",  vgl. 
B  e  k  k  e  r ,  System  I,  §  63,  sowie  6  i  e  r  k  e  ,  Genossenschaftstheorie  S.  733. 
Typus  eines  solchen  Verbandes  ist  nunmehr  der  nicht  rechtsfähige  Ver- 
ein, C.P.O.  §  50.  Vgl.  Gierke,  Vereine  ohne  Rechtsfähigkeit  2.  Aufl. 
1902,  S.  12  ff'. ,  E  n  d  e  m  a  n  n  I,  S.  202  ff. 

2)  Dem  bisher  ganz  verschwommenen  Anstaltsbegriff  in  seiner  über 
die  Stiftungen  weit  hinausgehenden  Bedeutung  einen  soliden  Inhalt  ge- 
geben zu  haben,  ist  das  Verdienst  G  i  e  r  k  e  s  ,  zuletzt  Genossenschafts- 
theorie S.  25  ff'.,  vgl.  auch  Preuss,  Gemeinde,  Staat  S.  249  ff.,  Ber- 
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ihr  immanent  ist,  au«  ihrer  Mitte  selbst  liervorgelit.  Durdi 
Anerkennung  al^^o  wird  die  uniibh!ini>-ig  vom  staatliclien  Willen 
bestehende  Gemeinheit  zur  juristischen  Person  erhoben.  Natür- 
lich ist  es  dem  Staatswillen  selbst  auch  möglich,  Anstalten  und 
K()rperschat'ten  zu  schaffen  oder  schaffen  zu  helfen,  sei  es,  dass 
er  die  anstaltlichen  Zwecke  durch  seine  Organe  verwirklicht 
und  demgemäss  die  Anstalt  selbst  sich  angliedert sei  es,  dass 
er  die  Organisation  von  frei  sich  bildenden  Verbänden  generell 
festsetzt  oder  einen  Zwang  zur  Bildung  von  Verbänden  ausübt, 
sei  es,  dass  er  selbst  durch  Ernennung  oder  Beitrittszwang  die 
Willensbildner  einer  durch  ihn  zur  Körperschaft  erhobenen  Ge- 
meinheit schafft  oder  schaffen  hilft  Diese  Fälle  werden  später 
zu  untersuchen  sein. 

Alle  Persönlichkeit  ist  iuris  publici,  also  auch  die  der  ju- 
ristischen Personen.  Ist  sie  deshalb  aber  auch  gleichartig  der 
individuellen  Persönlichkeit  und  wenn  nicht,  worin  zeigt  sich 
der  Unterschied  dieser  von  jener? 

Wie  das  Prinzip  der  Rechtsgleichheit  sich  nur  als  eine 
Kegel  mit  weitgehenden  Ausnahmen  dargestellt  hat,  so  ist  aus 
ihm  auch  kein  zw^ingender  Schluss  auf  den  Umfang  der  Rechte 
juristischer  Personen  zu  ziehen.  Die  Rechtsfähigkeit  der  An- 
stalt mid  Körperschaft  hat  vor  allem  ihre  Grenzen  in  der  Natur 
selbst.  Alle  Fähigkeiten,  welche  physische  Individualität  vor- 
aussetzen, können  ihr  nicht  zukommen.  Alles,  was  streng  in- 
dividuelle Tat  und  individuelle  Innerlichkeit  zur  Grundlage  hat, 
bleibt  auch  ohne  ausdrückliche  Festsetzung  des  Gesetzgebers 
ihr  verwehrt.  Familienrechtliche  Verhältnisse  sind  Verhältnisse 
der  Individuen ,  ebenso  ist  Religionsbekenntnis  streng  indivi- 

natzik,  Archiv  S.  250  ft'.  Der  vollen  Klärung  des  Wesens  der  An- 
stalt ist  der  Sprachgebrauch  hinderlich ,  der  einerseits  staatliche  Ver- 
waltungsmittel, andererseits  private  Unternehmungen,  die  beide  der  Per- 
sönlichkeit entbehren,  als  Anstalten  bezeichnet,  üeber  die  Anstaltsper- 
sönlichkeit vgl.  nunmehr  auch  die  Ausführungen  von  0.  Mayer,  II, 
S.  377  if. 

1)  Man  denke  an  Universitäten,  Staatsbanken,  Staatsversicherungs- 
anstalten, Krankenhäuser. 

2)  Vgl.  die  Betrachtungen  von  G  i  e  r  k  e ,  Genossenschaftsrecht  I, 
S.  960  if.  und  Bernatzik,  Archiv  S.  '2.53  über  die  Mischung  von 
körperschaftlichem  und  anstaltlichem  Tyi^us. 

Jellinek,   System.    2.  Aufl.  17 
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(luell.  Selbst  wenn  eine  Anstalt  oder  Körperschaft  ausscliliess- 
lich  religiöse  Zwecke  verfolgt ,  ist  sie  selbst  konfessionslos 
Soweit  hingegen  zur  Erreichung  ihrer  Zwecke  eine  freie  Lebens- 
betätigung notwendig  ist,  die  physische  Individualität  nicht  zur 
Voraussetzung  hat,  wird  ihr  kraft  ihrer  Persönlichkeit  gleich 
dem  Individuum  eine  vom  Staatszwange  freie  Sphäre  zuerkannt 
werden  müssen.  Soweit  daher  nicht  in  der  Natur  der  Sache 
liegende  Gründe  entgegenstehen  oder  ausdrückliche  gesetzliche 
Ausnahmen  gemacht  worden  sind,  steht  ihr  die  Freiheitssphäre 
"^vie  dem  einzelnen  zu  und  kann  wie  der  der  physischen  Per- 
sönlichkeit nur  aus  einem  Rechtsgrunde  beschränkt  werden. 
Das  äussert  sich  in  erster  Linie  darin ,  dass  der  juristischen 
Person  ihre  Existenz  nur  aus  einem  gesetzlichen  Grunde  ent- 
zogen werden  kann. 

Der  passive  Status  der  juristischen  Person  hat  wie  der 
negative  seine  Grenze  an  der  Natur  der  juiistischen  Person 
selbst.  Das  zeigt  sich  namentlich  bei  der  Deliktsfälligkeit  der 
Körperschaft.  Dass  sie  dem  positiven  Rechte  bekannt  ist,  steht 
durch  neuere  Untersuchungen  fest  '^).  Allein  alle  Delikte,  welche 
streng  individuelle  Tat  voraussetzen ,  können  von  der  Körper- 
schaft nicht  begangen  werden.  So  verhält  es  sich  aber  mit 
allen  dolosen  und  kulposen  Güterverletzungen.  Diebstahl,  Mord, 
Untreue,  Hochverrat  sind  ausschliesslich  individuelle  Handlungen. 
Die  Handlungen  eines  Vereines  zu  hochverräterischem  Zwecke 
ist  unter  strafrechtlichem  Gesichtspunkte  ausscliKesslich  Hoch- 
verrat der  an  der  betreffenden  Aktion  l)eteiligten  Individuen, 


1)  Erkenntnisse  des  österr.  Verwaltungsgerichtshofes  Nr.  1806,  1931, 
O.L.G.  Kiel  vom  14.  Dezember  1884,  Seuiferts  Archiv  XL,  S.  219. 
Gierke,  Genossensehaftstheorie  S.  912  polemisiert  insofern  gegen  die 
letztere  Entscheidung,  als  er  kirchlichen  Gliedkörpern  mit  eigener  Per- 
sönlichkeit die  Fähigkeit  zur  Kirchenmitgliedschaft  zuspricht.  Allein 
juristische  Personen  können  doch  weder  Sakramente  empfangen,  noch 
sonst  am  inneren  Leben  der  Kirche  teilnehmen.  Sie  können  allerdings 
an  der  Ausübung  der  kirchlichen  Verwaltung  durch  Patronats-,  Präsen- 
tationsrechte u.  dgl.  teilnehmen ;  das  aber  ist  nicht  imstande  ,  sie  der 
Kirche  in  deren  prinzipalen  Eigenschaft  als  Heilsanstalt  einzugliedern. 

2)  Gierke,  Genossenschaftstheorie  S.  743  ff.,  Merkel,  Strafrecht 
§18.  Ueber  die  Geschichte  des  Körperschaftsdelikt?  Gierke,  Genos- 
senschaftsrecht III,  S.  234  ff.,  342  ft'.,  402  ff.,  491  ff'. 
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nicht  etwa  des  nur  durch  seine  Or^-fine  ]ian(lhinp;sfiilii<fen  Ver- 
eines selbst.  Die  Deliktsfähigkeit  der  Körperschaft  beschränkt 
sich  daher  auf  reinen  Ungehorsam.  Dieses  gemeinsame  Ele- 
ment aller  deliktischen  Tatbestände  kommt  in  ihren  Delikten 
stets  rein  und  unvermischt  zum  Ausdruck.  Auch  die  möglichen 
Strafen  sind  Ungehorsanisstrafen:  Vermögensstrafen,  Privilegien- 
entziehung und  Auflösvmg  der  Körperschaft,  eventuell  auch 
zeitliche  TJntersagung  ihrer  Tätigkeit.  Die  durch  die  Gesetz- 
gebung verfügte  Haftung  juristischer  Personen  für  den  von 
ihren  Organen  angerichteten  Schaden  ^)  oder  die  von  ihnen  ver- 
wirkte Geldstrafe  hat  nicht  straf-,  sondern  zivilrechtlichen  Cha- 
rakter^), was  heute  ausser  allem  Zw^eifel  steht.  Das  neue  deutsche 
Zivilrecht  hat  damit  eine  alte  Streitfrage  in  autoritativer  Weise 
gelöst.  Die  strafrechtliche  Haftung  der  Körperschaften  ist  we- 
sentlich polizeilichen  Charakters^).  Sie  bezw^eckt  weniger  Re- 
pression als  Prävention ,  sowie  auch  die  Grade  schuldhaften 
Verhaltens  von  keinem  Einflüsse  auf  die  Rechtsfolgen  sein 
können,  vielmehr  die  Tatsache  zurechenbarer  Uebertretung  des 
))ctrefFenden  Strafgesetzes  genügt,  um  die  Strafbarkeit  zu  be- 
gi'ünden.  Der  feinere  Gegensatz  von  dolus  und  culpa  hat 
menschliche  Innerlichkeit  zur  Voraussetzung,  die  der  Kollektiv- 
person mangelt.  Nur  der  bereits  vollendete  Willensakt  ihres 
Organes  gehört  ihr  an,  nicht  die  individualpsychischen  Pro- 
zesse, aus  denen  er  herausgeboren  wird.  Damit  ist  natürlich 
nicht  ausgeschlossen,  dass  sie  zivilrechtlich  für  Vorsatz  luid 
Fahrlässigkeit  ihrer  innerhalb  des  körperschaftlichen  Wirkungs- 
kreises handelnden  Organträger  haftbar  gemacht  werden  kann, 


1)  Nunmehr  B.G.B.  §  31.  Vgl.  dazu  E  n  d  e  m  a  n  n  ,  I,  S.  197  und 
die  daselbst  Note  18  angegebene  Literatur.  Die  Haftung  ist ,  wie  En- 
demann treffend  ausführt,  eine  objektive,  die  Handlungen  seiner  Organe 
werden  dem  Verein  schleclithin  als  eigene  zugerechnet.  Verschulden 
des  Organes  ist  nicht  notwendig  Voimissetzung  der  Haftung,  daher 
§  31  weit  über  §  381  B.G.B,  hinausgeht. 

2)  A.  A.  Merkel,  Strafrecht  S.  50. 

3)  Richtig  hebt  J.  Gold  Schmidt,  Die  Deliktsobligationen  des 
Verwaltungsrechts  ,  Sonderabdruck  1905  S.  31  hervor,  dass  die  Delikts- 
fähigkeit juristischer  Personen  auf  dem  Gebiete  des  Verwaltungsrechts 
sich  bewegt. 

17* 
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sowie  auch  Irrtum,  Zwang"  und  Fuvclit  dieser  Personen  zivil- 
reclitliche  Wirkungen  auf  die  von  ihnen  als  Organe  der  Körper- 
schaft vorgenommenen  Geschäfte  äussern  können. 

Die  strafrechtliche  Haftung  von  Verbänden  für  die  Delikte 
ihrer  Mitglieder  oder  Organe  hat  bekanntlich  in  den  frühesten 
Zeiten  der  Rechtsentmckelung  eine  grosse  Rolle  gespielt').  Die 
wachsende  Einsicht  in  das  Wesen  des  Deliktes  als  versclmldeter 
Handlung  hat  fortschreitend  die  Deliktsfähigkeit  immer  mehr 
auf  das  schuldige  Individuum  beschränkt,  bis  endlich  im  heu- 
tigen Recht  nur  das  Polizeidelikt  als  mögliches  Verbandsdelikt 
erscheint.  Die  Haftbarkeit  der  Gemeinde  für  Körper-  und  Sach- 
verletzungen, die  sie  durch  ihre  Polizeigewalt  hätte  hindern 
sollen^),  ist  juristisch  identisch  mit  der  Haftung  des  Staates 
aus  dem  Verschulden  seiner  Beamten,  die,  wie  immer  sie  sich 
gestalten  mag,  niemals  strafrechtliche  Haftung  sein  kann.  Nur 
im  Völkerrecht  tritt  noch  eine  öffentlich-rechtliche  Haftung  der 
staatlichen  Persönlichkeiten  für  das  von  ihren  Gliedern  began- 
gene Unrecht  ein,  die  aber  nur  aus  dem  unentwickelten  Cha- 
rakter des  Völkerrechtes  und  der  Ungeordnetheit  des  stets  als 
Selbsthilfe  zu  charakterisierenden  internationalen  Verfahrens 
abzuleiten  ist. 

Das  Ziel  der  Rechtsentwickelung  bezüglich  der  Delikts- 
fähigkeit der  Verbände  geht  zweifellos  daloin,  sie  aus  der  Rechts- 
ordnung zu  eliminieren,  da  juristische  Konsequenz  selbst  beim 
blossen  Ungehorsam  des  Verbandes,  der  doch  auch  ein  inner- 
liches Verhalten  zur  Voraussetzung  hat,  schliesslich  nur  indi- 
viduelle Tat  wird  sehen  können,  die  dem  Verbände  selbst  nicht 
Avird  zugerechnet  werden  können.  Mit  dieser  Auffassung  sind  poli- 
zeiliche Massregeln  gegen  den  Verband,  sowie  gegen  ihn  gerichtete 
obrigkeitliche  Verfügungen,  die  den  Charakter  von  Nebenstrafen 
für  die  Schuldigen  haben,  nicht  unvereinbar.  Alle  möglichen 
Aktionen  gegen  einen  Vei'band  sind  auf  Grund  verschiedener 
Pressgesetze  gegen  Zeitungsunternehmen  vorgenommen  worden: 

1)  Vgl.  Post,  Ursprung  des  Rechts  S.  74,  Kohl  er,  Das  Recht 
als  Kulturerscheinung  S.  22,  M  a  t  a  j  a  a.  a.  0.  S.  47  Note  3. 

2)  Die  betreffenden  deutschen  Gesetze  angeführt  bei  G.  Meyer, 
Verwaltungsr.  I,  S.  164  N.  15 ;  ferner  in  Oesterreich  böhmische  Gemein- 
deordnung §  37,  galizische  G.O.  §  34. 
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Vermögcnsmintlerung  in  Form  von  Kautionsverlust,  VerM'arnung, 
Suspension,  Verbot.  Nichtsdestoweniger  denkt  kein  Jurist  daran, 
die  Zeitung  selbst  als  straffälliges  Subjekt  zu  betrachten. 

Dass  privatrechtlichen  mit  Persönlichkeit  begabten  Ver- 
bünden der  positive  Status  zukommt,  ist  selbstverständlich ;  zeigt 
sich  in  der  Anerkennung  eines  solchen  doch  die  Anerkennung 
der  Persönlichkeit  überhaupt.  Namentlich  der  llechtsschutz- 
anspruch  ist  juristischen  gleichwie  physischen  Personen  ge- 
geben ^).  Von  den  konkreten  Gesetzesnormen  hängt  es  ab,  ^\^ie 
weit  sonstige  Ansprüche  auf  staatliche  Tätigkeit  statthaben 
können,  ferner  von  der  Natur  der  Ansprüche,  ob  sie  nicht  an 
physische  Individualität  geknüpft  sind.  Auch  die  Steigerung 
des  positiven  Status,  welche  in  der  Zugehörigkeit  zu  einem  be- 
stimmten Staate  zum  Ausdrucke  kommt,  ist  bei  juristischen 
Personen  vorhanden.  Jede  Zuerkennung  der  Eigenschaft  einer 
solchen  an  eine  bisher  noch  nicht  anerkannte  Körperschaft  ver- 
leiht ihr  zugleich  die  Qualität  einer  inländischen,  vorausgesetzt, 
dass  sie  ihren  Sitz  im  Inlande  hat.  Die  vom  Auslande  aner- 
kannten Verbände  hingegen  bedürfen  keiner  besonderen  in- 
ländischen Anerkennung,  möge  nun  die  persönliche  Rechts- 
fliliigkeit  nach  dem  Domizil-  oder  dem  Nationalitätsprinzipe 
beurteilt  werden,  sofern  nicht  ausdrücklich  abweichende  Nor- 
men existieren  ''^),  die  namentlich  das  Recht  zur  Errichtung  von 
Zweigniederlassungen  im  Inlande  bestimmen.  Auch  Versaguna: 
der  Anerkennung  fremder  Verbandspersonen  ist  möglich.  Das 
ist  z.  B.  der  Fall  in  den  Staaten,  welche  der  Kirche  keine 
Korporationsrechte  zugestehen,  infolge  dessen  dieses  anderswo 
als  Person  anerkannte  Gemeinwesen  in  den  die  Anerkennung 
versagenden  Staaten  nur  in  dieser  letztern  Eigenschaft  fortexi- 
stiert ^).  Die  Qualität  eines  Verbandes  als  eines  inländischen 
ist  dem  Verhältnis  der  Staatsano-ehörio-keit  der  Individuen  ana- 


1)  Persönlichkeit  liier  iu  dem  oben  S.  256  N.  1  entwickelten  Um- 
fang genommen;  ebenso  oben  S.  127. 

2)  Gemäss  E.G.  zum  B.G.B.  Art.  10  werden  nunmehr  (nicht  dem 
öö'entliehen  Recht  ungehörige)  ausliludische  Vereine,  wenn  ihre  Rechts- 
fähigkeit nicht  durch  Bundesratsbeschluss  anerkannt  wurde,  als  Gesell- 
schaften betrachtet. 

3)  B  e  r  n  a  t  z  i  k ,  Archiv  S.  250. 
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log,  indem  aus  dieser  vollen  Mitgliedschaft  am  Staate  ihm 
ähnlich  eine  Reihe  vorbehaltener  Ansprüche  negativer  und  po- 
sitiver Art  entstehen,  wie  den  einzelnen  ^). 

Zu  diesen  Ansprüchen  können  auch  solche  gehören,  w^elche 
den  aktiven  Status  zur  Grundlage  haben  -).  Kollektivpersonen 
können  gleich  den  physischen  Walilrechte  besitzen  ^).  Sie  können 
zu  Staatsorganen  auf  Grrund  eines  öffentlich-rechtlichen  Ver- 
trages erhoben  werden,  der  dem  Anstellungsvertrage  des  Staats- 
dieners analog  ist.  So  z.  B.  wenn  einem  geistlichen  Orden  die 
Verwaltung  von  Strafanstalten  oder  die  Leitung  von  Schulen 
übertragen  ist,  in  welchem  Falle  nicht  die  einzelnen  Ordens- 
mitglieder, sondern  dieser  selbst  im  Dienstverhältnisse  zum  Staate 
steht.  Dass  Verbände  auch  kraft  Gesetzes  organschaftliche 
Funktionen  übernehmen  können  und  müssen,  ist  in  den  folgenden 
Kapiteln  erörtert.  Solche  Verbände  scheiden  jedoch  aus  dem 
Kreise  der  privaten  aus,  sie  gehören  dem  öffentlichen  Rechte  an. 

Das  leitende  Prinzip  für  die  Bestimmung  der  rechtlichen 
Grenzen  der  Verbandstätigkeit  bleibt  immer  der  Zweck  des  Ver- 
bandes. Rechtlich  irrelevante  Handlungen  verlieren  ihren  Cha- 
rakter als  solche  auch  dann  nicht,  wenn  sie  von  einer  Kollek- 
tivperson vorgenommen  werden.  Ist  hingegen  kraft  positiver 
Rechtsvorschrift  der  Verband  auf  seinen  satzungsmässigen  Zweck 
beschränkt,  dann  ist  jede  Ueberschreitung  des  satzungsmässigen 
Wirkungskreises  als  verboten  zu  betrachten.  Eine  solche  wird 
jedoch  nur  da  anzunehmen  sein,  wo  in  der  betreifenden  Hand- 
lung selbst  eine  prinzipielle  Ausdehnung  des  Verbandzweckes 
enthalten  ist.  Wenn  etwa  ein  Geselligkeitsverein,  trotzdem 
seine  Statuten  davon  schweigen,  einem  anderen  eine  Glück- 
vranschadresse  sendet,  so  handelt  er  rechtlich  irrelevant.  Unter- 
stützt er  hingegen  aus  seinen  Mitteln  eine  politische  Agitation, 
so  dehnt  er  damit  seinen  Zweck  selbst  eigenmächtig  aus. 

1)  Z.  B.  Reiclisgesetz  betr.  das  Flaggenreclit  der  Kauffahrteischiffe 
vom  22.  Juni  1899  §  2  Absatz  2. 

2)  Ueber  politische  Rechte  juristischer  Personen  vgl.  E.Mayer  in 
v.  Stengels  Wörterbuch  I,  S.  698  f. 

3)  Oesterr.  Reichsratswahlordnung  vom  2.  April  1873,  R.G.B.  Nr.  41 
§  13.  Landtagswahlordnungen  vom  26.  Februar  1861  §  11  (beziehungs- 
weise 10  oder  12). 
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XVI.   Die  öffentlichen  Rechte  der  öffentlichen 

Verbände. 

Wir  haben  gesehen,  dass  das  Recht  der  Verbände  dem 
Privatrechte  nicht  i)rinzipiell  entrückt  ist,  vielmehr  innerhalb 
der  Privatrechtsordnnng  ein  eigenartig  gestaltetes,  die  verschie- 
denen Formen  privater  Assoziation  umschliessendes  Gebiet  exi- 
stiert. Allein  die  Erscheinung  des  nichtstaatlichen  Verbandes 
hat  auch  im  öffentlichen  Recht  ihre  bedeutsame  Stelle.  Es  ist 
daher  die  Frage  zu  erheben,  wodurch  ein  Verband  zum  öffent- 
lich-rechtlichen erhoben  wird. 

Diese  Frage  wimle  in  eingehender  und  scharfsinniger  Weise 
untersucht  von  R  o  s  i  n.  Mit  überzeugender  Kritik  hat  er  dar- 
getan, dass  eine  ganze  Reihe  von  Ansichten  vom  Wesen  des 
öffentlichen  Verbandes  unhaltbar  sind  Als  positives  Krite- 
rium desselben  stellt  er  selbst  aber  fest,  dass  der  öffentliche 
Verband  dem  Staate  zur  Erfüllung  seiner  Zwecke  verpflichtet  sei. 

So  sehr  dm'ch  R  o  s  i  n  s  wertvolle  Untersuchungen  die 
Erkenntnis  vom  Wesen  des  öffentlichen  Verbandes  gefördert 
worden  ist,  so  sind  sie  dennoch  nicht  abschliessend,  indem 
nicht  alle  Züge,  welche  das  schwer  zu  erfassende  Gesamtbild 
des  dem  Staate  eingegliederten  Verbandes  des  öffentlichen  Rechtes 
charakterisieren,  von  ihm  erkannt  und  gezeichnet  worden  sind. 

Eine  grosse  Schwierigkeit  in  der  Bestimmung  des  Begriffes 
des  öff'entlich-rechthchen  Verbandes  liegt  darin,  dass  eine  Fülle 
von  Beziehungen  zwischen  Staat  land  Verband  möglich  sind. 
Es  lässt  sich  daher  gar  nicht  mit  Sicherheit  bestimmen,  wo 
der  Verband  des  Privatrechtes  aufhört  und  der  des  öffent- 
lichen Rechtes  beginnt  ^).  Unter  dem  einen  Gesichtspunkt  be- 
trachtet kann  ein  und  dieselbe  Körperschaft  als  dem  Privat- 
recht zugehörig  bestimmt  werden,  die  unter  einem  anderen 
zweifellos  als  Subjekt  öffentlichen  Rechtes  erscheint.  Es  ist 
daher  oft  Sache  individuellen  Ermessens,  wie  überall,  wo  das 
Leben  kontinuierliche  Uebergänge  zeigt,  die  Linie  zu  bestimmen, 

1)  Das  Recht  der  öffentlichen  Genossenschaft  S.  1  ff'. 

2)  G  i  e  r  k  e  ,  Genossenschaftstheorie  S.  158. 
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die  im  Flusse  des  Seienden  den  Verband  des  Privatreclits  von 
dem  des  öffentlichen  scheidet. 

Zuvörderst  ist  festzustellen,  dass  alle  Verbände,  seien  sie 
nun  durch  Gesetz  oder  Willkür  geschaffen,  mögen  sie  Persön- 
lichkeit besitzen  oder  nicht,  Beziehungen  zum  öffentlichen  Recht 
aufweisen.  Hat  der  moderne  Staat  auch  die  Assoziationsfreiheit 
als  wesentliche  Folge  des  negativen  Status  seiner  Bürger  er- 
klärt, bedarf  es  daher  in  der  Regel  keiner  staatlichen  Konzession 
zur  Bildung  des  Verbandes,  so  stellt  der  Staat  doch  für  die 
Organisation  der  Vereine  Normen  auf,  zieht  ihrer  Tätigkeit 
gesetzliche  Schranken,  die  ihm  garantieren,  dass  seine  Funk- 
tionen und  Zwecke  durch  jene  nicht  gehindert  oder  gar  ver- 
letzt werden.  Aus  Gründen  staatlicher  Polizei  und  Oberauf- 
sicht sind  den  Vereinen  öffentlich-rechtliche  Pflichten  auferlesft. 

Derartige  Pflichten  sind  jedoch  nicht  imstande,  den  Ver- 
band selbst  als  einen  öffentlich-rechtlichen  zu  qualifizieren.  Die 
Erfüllung .  dieser  Pflichten  ist  eine  Bedingung  seiner  Existenz 
oder  ungehinderten  Tätigkeit.  Allerdings  ist  der  Persönlich- 
keit besitzende  Verband,  wie  jede  Person  in  ein  öffentlich-recht- 
liches Verhältnis  zum  Staate  gesetzt  ■■).  Er  kann  sogar  einen 
aktiven  Status  besitzen,  ohne  deshalb  aus  der  Sphäre  des  Privat- 
rechts herauszutreten  ^).  Würde  man  einen  Verband  schon  aus 
dem  Grunde,  dass  er  positive  und  aktive  Mitgliedsrechte  im 
Staate  besitzt,  als  einen  öffentlich-rechtlichen  qualifizieren  wollen, 
so  fiele  jeder  Unterschied  zwischen  privaten  inid  öffentlichen 
Verbänden  dahin. 

Unter  den  Verbänden  kann  man  nun  allerdings  mit  Rosin 
eine  Kategorie  hervorheben,  die  die  Eigentümlichkeit  besitzen, 
dass  sie  kraft  staatlicher  Rechtsordnung  dem  Staate  zur  Er- 

1)  6  i  c  r  k  e  ,  Genossenschaftstheorie  S.  163.  Hiebei  sind  gemäss  der 
dynamischen  Natur  der  Persönlichkeit  der  Verbände  die  verschiedensten 
Modifikationen  möglich.  Der  Verband  kann  der  Vermögensfähigkeit  er- 
mangeln und  nur  verwaltungsrechtliche  Parteifähigkeit  besitzen ,  ohne 
deshalb  aus  dem  Privatrecht  auszuscheiden. 

2)  Viel  zu  weit  geht  E.  Mayer,  Krit.  Viertel] ahrsschrift  XXVIII, 
S.  455  ff.  und  v.  Stengels  Wörterbuch  I,  S.  694,  wenn  er  alle  nach 
den  Grundsätzen  des  allgemeinen  Landrechts  und  des  gemeinen  Rechts 
geschaffenen  juristischen  Personen  für  öffentlich-rechtliche  erklärt.  Gegen 
diesen  exorbitanten  Begriff  G  i  e  r  k  e  ,  Genossenschaftstheorie  S.  912  f. 
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füllun<>"  ihrer  Zwecke  verpHichtet  sind.  In  diesem  Merkmal 
aller  ausschliesslich  das  Charakteristikum  des  öft'entlichen  Ver- 
bandes zu  finden,  heisst  zu  weit  gehen,  indem  dadurch  wichtige 
Unterschiede  üliersehen  werden.  Die  blosse  Verpflichtung  dem 
Staate  gegenüber  hat  nicht  den  geringsten  Einfluss  auf  die 
Rechtsstellung  der  Mitglieder  zum  Verbände,  die  Beziehungen 
zwischen  Verband  und  Verbandsmitglied  können  rein  privat- 
rechtliche I)leiben.  Das  juristische  Verhältnis  eines  solchen 
Verbandes  zum  Staate  ist  aber  nicht  unterschieden  von  dem 
der  privaten  Verbände,  oder  es  ist  vielmehr  nur  ein  quantita- 
tiver, kein  qualitativer  Unterschied  vorhanden.  Denn  das  Pflicht- 
verhältnis, in  welchem  der  Verband  prinzipiell  zum  Staate  steht, 
ist  bei  dieser  Klasse  zw-eifellos  ein  gesteigertes,  allein  immerhin 
nur  ein  Pfliclitverhältnis.  Durch  die  blosse  Belastung  mit 
Pflichten  aber  \velcher  Art  auch  immer,  wird  kein  Subjekt  des 
öffentlichen  Rechtes  geschaffen.  Indem  der  Staat  einem  Ver- 
bände die  Erfüllung  seiner  Zwecke  als  notwendig  vorschreibt, 
erkennt  er  diese  Zwecke  zwar  indirekt  als  von  ihm  selbst  zu 
A'ersorgende  oder  doch  seiner  Fürsorge  unterstehende  an.  Da- 
mit ist  jedoch  die  auf  einen  solchen  Zweck  gerichtete  Verbands- 
tätigkeit noch  keineswegs  öffentlich-rechtlicher  Natur  gewor- 
den ^).  Sie  ist  eine  öffentliche  im  Sinne  des  Gemeinnützigen, 
w'ie  denn  überhaupt  nicht  durch  die  Zw^ecke,  die  sie  verfolgt, 
sondern  nur  durch  die  Mittel,  die  sie  anwendet,  eine  Tätigkeit 
mit  Sicherheit  als  öffentlich-rechtliche  charakterisiert  werden 
kann.  Durch  Auferlegung  einer  Pflicht,  mag  sie  auch  noch  so 
weit  gehen,  wird  eine  Persönlichkeit  stets  nur  zum  Objekt, 
nicht  zum  Subjekt  öffentlichen  Rechtes.  Jede  Pflicht  gegen 
den  Staat  bedeutet  eine  Einschränkung  der  Handlungsfähigkeit. 
Das  Kriterium  des  öffentlich-rechtlichen  Verbandes  kann  aber 
nicht  in  seiner  dem  privatrechtlichen  Verbände  gegenüber  ge- 
ringeren Handlungsfähigkeit  liegen.  Das  Merkmal  der  Ver- 
pflichtung eines  Verbandes  zur  Erfüllung  seiner  Zwecke  kann 
somit  nicht  dasjenige  sein,  Avelches  ihn  als  öffentlich-recht- 
lichen zu  charakterisieren  vermag. 

Dieses  Merkmal  kann  vielmehr  nur  darin  liegen,  dass  ein 


1)  Yg1.  auch  Gierke,  Geiiossenschaftstheorie  S.  657  Note  1. 
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Verband  Subjekt  des  öffentlichen  Rechtes  ist,  d.  h.  dass  ihm 
Rechte  zustehen,  die  prinzipiell  der  Herrschaftssphäre  des  Staates 
zugehören.  Es  steht  mit  dem  Verbände  des  öffentlichen  Rechtes 
nicht  anders  als  mit  dem  Staate  selbst,  der  Subjekt  des  öffent- 
lichen Rechtes  ist  kraft  der  ihm  eignenden  Herrschermacht. 
Um  einen  Verband  zum  öffentlich-rechtlichen  zu  erheben,  müssen 
ihm  noch  andere  Befugnisse  zustehen  als  die,  welche  aus  den 
rechtlichen  Zuständen  fliessen,  die  er  mit  jeder  Einzelperson 
teilt.  Und  diese  anderweitigen  Befugnisse  können  eben  keine 
anderen  sein  als  Herrschaftsrechte,  weil  diese  allein  nicht  not- 
Avendig  in  der  gliedlichen  Stellung  der  Persönlichkeit  zum  Staate 
enthalten  sind  ^). 

Diese  Herrschaftsreclite  müssen  sich  nun  in  doppelter  Weise 
zeigen.  Einmal  dadurch,  dass  die  Ausübung  der  Herrschaft 
durch  Gesetz  in  der  Sphäre  des  betreffenden  Verbandes  derart 
lokalisiert  sein  muss,  dass  ihm  der  Anspruch  auf  Ausübung  der 
Herrschaft  auch  dem  Staate  gegenüber  zukommt.  Der  Staat 
hat  diesen  Verbänden  Imperium  derart  übertragen,  dass  sie  in 
dessen  Ausübung  nicht  nur  eine  Pflicht  erfüllen,  sondern  auch 
von  einem  Rechte  Gebrauch  machen.  Der  Staat  kann  also 
nicht  durch  Verwaltungsakte  das  dem  Verbände  kraft  Gesetzes 
verliehene  Imperium  an  sich  ziehen.  Der  Verband  ist  rechtlich 
geschützt  in  dem  ihm  zustehenden  Anspruch  auf  Herrschaft. 

Andererseits  üben  diese  Verbände  notwendigerweise  die 
ihnen  zustehenden  Herrschaftsrechte  über  die  ihnen  Einge- 
gliederten aus.  Sie  beherrschen  ihre  Glieder,  d.  h.  sie  üben 
qualifizierte  Gewalt  über  sie  aus,  sie  können  sie  aus  eigener 
Macht  und  mit  eigenen  Mitteln  zur  Erfüllung  ihrer  Befehle 
verhalten  ^). 

Derartige  Verbände  können  jedoch  in  der  Regel  nicht  will- 
kürlich über  ihre  Existenz  und  den  Kreis  ihrer  Tätigkeiten 

1)  Damit  stimmt  dem  Resultate  nach  völlig  überein  die  Ausführungen 
von  0.  Mayer,  Deutsches  V.R.  II,  S.  271,  der  die  juristischen  Personen 
des  öffentlichen  Rechtes  als  solche  erklärt,  die  dazu  da  sind,  öffentliche 
Verwaltung  zu  führen;  diese  definiert  er  als  die  Tätigkeit,  in  welcher 
die  öffentliche  Gewalt  erscheint. 

2)  Die  Polemik  Rosins  ,  gegen  diese  Auffassung  a.  a.  0.  S.  6  ff'., 
ti'ifft  nicht  den  Kern  der  Sache,  indem  sie  sich  wesentlich  gegen  Wider- 
sprüche einzelner  Autoren,  nicht  aber  gegen  den  Grundgedanken  wendet. 
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schalten.  Du  sie  mit  öfFentlich-rechtlicher  Macht  iuisjj;crüstet 
sind,  so  verpflichtet  sie  der  Staat  zur  Erfülhm«^  ihrer  Zwecke, 
dessen  bessere  Erreichung  er  durch  Zuweisung  von  Imperium 
fördern  will.  Die  Verbände  dieser  Art  können  also  in  der  Tat 
dem  Staate  zur  Erfüllung  ihrer  oder  wenigstens  einiger  ihrer 
Zwecke  verpflichtet  sein.  Diese  Verpflichtung  ist  aber  gleichsam 
die  Gegenleistung  für  die  Steigerung  ihrer  Rechtssphäre  ^). 

Diesen  entwickelten  Verbänden  des  öffentlichen  Rechtes 
steht  eine  andere  Kategorie  nahe.  Denn  nicht  nur  durch  Aus- 
stattung mit  Imperium,  auch  durch  mindere  Rechtsvorteile 
kann  der  Staat  einen  Verband  herausheben  aus  der  Sphäre  des 
gemeinen  Rechtes.  Er  kann  die  Errichtung  des  Verbandes  an- 
ordnen oder  selbst  durch  seine  Verwaltungsorgane  vornehmen'"). 
Er  kann  einen  Zwang  zur  Mitgliedschaft  konstituieren,  kann  durch 
seinen  Befehl  die  Mitglieder  zu  Leistungen  an  den  Verband 
verpflichten,  kann  die  Forderungen  des  Verbandes  an  seine 
Mitglieder  und  Dritte  auf  verschiedene  Weise  })rivilegieren, 
kann  Streitigkeiten  zwischen  dem  Verbände  und  seinen  Gliedern 
oder  Dritten  auf  den  Verwaltungs-  oder  verwaltungsgericht- 
lichen Weg  verweisen  u.  s.  w.  In  solchen  Fällen  ist  allerdings 
nicht  notwendig  der  Verband  Subjekt  bestimmter  Privilegien. 
Derartige  Privilegierung  kann  sich  als  blosser  Reflex  objek- 
tiven Rechtes  darstellen.  Zunächst  wird  den  mit  Imperium  be- 
gabten Verbänden  eine  solche  privilegierte  Stellung  zukommen. 
Neben  ihnen  aber  noch  einer  ungemessenen  Zahl  anderer,  die 
zwar  mit  Herrschaftsübung  in  keiner  Weise  betraut,  aber  sonst 
von  Bedeutung  für  die  staatlichen  Aufgaben  sind.  Mit  Rück- 
sicht auf  die  näheren  Beziehungen  dieser  Verbände  zu  den 
staatlichen  Zwecken,  auf  die  erhöhte  Aufmerksamkeit,  die  der 
Staat  ihnen  durch  Schutzmassregeln  zuwendet,   die  vom  ge- 


1)  Genau  das  entgegengesetzte  behauptet  Rosin  a.  a.  0.  S.  19. 
Beispiele  öffentlicher  Verbände,  die  dem  Staate  nicht  zur  Zweckerfüllung 
verpflichtet  sind,  bieten  die  Kirchen,  welchen  Rosin  S.  35  S.  deshalb 
den  publizistischen  Charakter  abspricht.  Dagegen  treffend  G  i  e  r  k  e  ,  Ge- 
nossenschaftstheorie S.  657. 

2)  Man  denke  an  die  Armen-,  Weg- ,  Schul- ,  Lieferungsverbände. 
Vgl.  über  derartige  Verbände  0.  M  a  y  e  r  II,  S.  286  ff'.,  H  a  t  s  c  h  e  k ,  Das 
engl.  Local-Governnient,  Verwaltungsarchiv  IX,  S.  III  ft'. 
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meinen  Rechte  abweichen,  auf  die  grössere  Gebundenheit,  in 
welcher  sich  sie  und  ihre  Glieder  zum  Unterschiede  von  an- 
deren Verbänden  zu  befinden  pflegen,  kann  man  immerhin  der- 
artige Verbände  als  öffentliche  bezeichnen.  Nur  muss  man 
sich  vor  Augen  halten,  dass  sie  durch  all  diese  Umstände  nicht 
Siibjekte  des  öffentlichen  Rechtes  im  Sinne  der  Trägerschaft 
von  Rechten  und  Qualitäten,  welche  die  der  Privatpersonen 
überragen,  geworden  sind.  Mindestens  wäre  die  terminologi- 
sche Scheidung  in  passive  und  aktive  öffentlich- 
rechtliche  V  e  r  b  ä  n  d  e  zu  akzeptieren,  um  die  Zweideutig- 
keit im  Begriffe  des  publizistischen  Verbandes  zu  beheben  ^). 

Die  aktiven  öffentlichen  Verbände  sind  einerseits  mit  Im- 
perium ausgestattet  und  haben  andererseits  Pflichten  zu  erfüllen 
sowohl  dem  Staat  als  ihren  Mitgliedern  gegenüber.  Unter  den 
den  Mitgliedern  zu  leistenden  Pflichten  befinden  sich  in  grös- 
serem oder  geringerem  Umfange  solche,  die  der  Staat  prinzipiell 
als  die  seinigen  anerkennt,  die  er  aber  nicht  durch  seine  Or- 
gane, sondern  durch  selbständige  Verbandpersönlichkeiten  be- 
sorgt. Ansprüche  der  Verbandsmitglieder,  die  dadurch  begründet 
werden,  empfangen  ebenfalls  einen  publizistischen  Charakter. 
Das  ist  vor  allem  der  Fall  mit  den  auf  Grund  der  Arbeiter- 
schutzgesetzgebung gebildeten  Verbänden.  Die  gesetzlichen  An- 
sprüche der  Versicherungspflichtigen  an  die  Krankenkassen,  Be- 
rufsgenossenschaften ,  Versicherungsanstalten  sind  öffentlich- 
rechtlicher  Art,  weil  der  Staat  es  als  seine  Aufgabe  anerkannt 
hat,  die  Arbeiter  vor  gewissen  Gefahren  zu  schützen,  deren 
Folgen  auszugleichen,  dem  arbeits  anfähig  Gewordenen  seine  Exi- 
stenz zu  garantieren        Nur  weist  er  dem  Anspruclisberech- 

1)  Die  grosse  Bedeutung,  welche  der  passive  öffentlich-rechtliche 
Verband  für  die  Gestaltung  der  staatlichen  Verhältnisse  Grossbritan- 
niens besitzt,  hat  H  a  t  s  c  h  c  k  ,  Engl.  Staatsrecht  I,  S.  35  in  gründlich- 
ster Weise  nachgewiesen. 

2)  Der  publizistische  Charakter  dieser  Ansprüche  ist  in  überzeugen- 
der Weise  entwickelt  von  Lab  and  III,  S.  266  fi. ,  ferner  von  Rehm, 
Archiv  f.  öff.  Recht  V,  S.  529  ff.  und  Piloty,  Das  Reichsunfallver- 
sicherungsrecht S.  168  ff.  Auch  R  0  s  i  n  ,  der  sich  bisher  ex  professo 
über  diese  Frage  noch  nicht  ausgesprochen  hat,  scheint  gemäss  dem  von 
ihm.  Recht  der  Arbeiterversicherung  I,  S.  418  entwickelten  Begriff  des 
Fürsorgerechtes  die  öffentlich-rechtliche  Natur  des  ganzen  Gebietes  an- 


Die  öttontlichen  Rechte  der  öttentlichoii  Verbilmle. 


269 


tigten  ein  anderes  Subjekt  als  Träger  dieser  Pfliclit  an.  Auch 
die  Ansprüche  der  freiwillig  in  derartige  Verbände  Tretenden 
sind  öffcntHcli-rechtlicher  Natur;  es  kann  keinen  Unterschied 
in  dem  Charakter  des  Anspruches  machen,  ob  er  unmittelbar 
kraft  Gesetzes,  oder  erst  auf  Grund  eines  Antrages  des  Berech- 
tigten eintritt  Dass  der  Staat  in  diesen  Fällen  das  in  letzter 
Instanz  verpflichtete  Subjekt  ist,  zeigt  sich  allemal  darin,  dass 
er  durch  seine  Organe  als  Oberaufsichts-  oder  Rekursinstanz 
über  Verweigerung  derartiger  Leistungen  oder  Streit  über  deren 
Umfang  sein  Urteil  fällt.  Diese  Ansprüche  können  daher  als 
mittelbar  öffentlich-rechtliche  den  unmittelbaren, 
direkt  an  den  Staat  gerichteten  an  die  Seite  gesetzt  werden. 

Indem  der  Staat  einen  Verband  mit  Imperium  ausstattet, 
schafft  er  zwiefach  öffentlich-rechtliche  Verhältnisse.  Er  steigert 
den  Status  einer  solchen  Verbandpersönlichkeit  bis  zum  aktiven 
und  qualifiziert  die  Ansprüche  der  Verbandsmitglieder  sowohl 
auf  Leistungen  von  selten  des  Verbandes,  als  auch  auf  Teil- 
nahme an  dessen  Willensbildung,  Verwaltung  und  Rechtspre- 
chung ^)  zu  solchen,  die  den  entsprechenden  seiner  MitgUeder 
wesensgleich  sind.  Die  subjektiven  (itfentlichen  Rechte  sind 
sämtlich  durch  die  Beziehungen  der  Herrschergewalt  zu  den 
Gewaltimterworfenen  bedingt.  Daher  erlangen  sowohl  die  Ver- 
hältnisse des  mit  Herrschergewalt  durch  Gesetz  belehnten  Ver- 
bandes zum  Staate  als  auch  die  der  Verbandsmitglieder  zur 
Verl)andsgev/alt  den  Charakter  öffentlicher  Rechtsverhältnisse. 
Eine  Theorie  der  subjektiven  öffentlichen  Rechte  wird  daher 


zuerkennen.  Als  privatrechtlich  fassen  die  Versorgungsansprüclie  auf 
Menzel,  Archiv  f.  bürg.  Recht  I,  S.  327  ff.  u.  Grünhuts  Zeitschr.  XVIII, 
S.  307  ff. ,  G  i  e  r  k  e ,  Die  soziale  Aufgabe  des  Privatrecbts  S.  45.  Die 
richtige  Entscheidung  kann  hier  durch  formal  juristische  Erwägungen 
allein  nicht  getroffen  werden  ,  sondern  wie  bei  jeder  strittigen  Grenze 
zwischen  Privat-  und  öffentlichem  Rechte  nur  aus  dem  materiellen  Ele- 
mente des  betreffenden  Rechtsinstitutes.  Die  juristische  Konstruktion 
hat  die  ihr  von  dieser  Seite  her  zu  verleihende  Basis  zu  akzeptieren. 
Ein  näheres  Eingehen  auf  die  so  interessanten  Details  der  neugeschaf- 
fenen Rechtsinstitute  würde  den  Rahmen  dieses  Werkes  weit  überschreiten. 

1)  Für  privatrechtliche  erklärt  diese  Ansprüche  Lab  and  III,  S.  270, 
ferner  ß  o  r  n  h  a  k ,  Zeitschr.  f.  Handelsrecht  XXXIX,  S.  222,  243. 

2)  Eventuell  auch  Dritte;  Krankenversicherungsgesetz  §  38. 
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die  Rechtsverhältnisse  der  iiktiven  öffentlich-rechtlichen  Vor- 
bände in  den  Kreis  ihrer  Betrachtung  zu  ziehen  haben. 

Unter  diesen  sind  die  mannigfaltigsten  Abstufungen  mög- 
lich. Es  kann  ilmen  nämlich  Imperium  in  grösserem  oder  ge- 
ringerem Umfange  zustehen  und  demgemäss  ihr  aktiv  publi- 
zistischer Charakter  mehr  oder  minder  ausgeprägt  sein  ^).  Am 
schärfsten  und  breitesten  tritt  er  hervor  bei  den  Gemeinden 
niederer  und  höherer  Ordnimo-.  Ihrer  Betrachtung  ist  das  fol- 
gende  Kapitel  gewidmet. 

An  dieser  Stelle  sind  noch  einige  schwierige  Fragen  zu 
erörtern. 

Zuerst  die  nach  der  Grenze  zwischen  mittelbar  publizisti- 
schen und  privatrechtlichen  Ansprüchen.  Auch  sie  lässt  sich 
nur  nach  dem  allgemeinen  Gesichtspimkt  lösen,  ob  die  betreffen- 
den Ansprüche  im  Gemein-  oder  individuellen  Interesse  gewährt 
sind,  was  im  konkreten  Falle  gewiss  oft  schwer  zu  ermitteln 
ist,  sodass  hier  jenes  oben  konstatierte  Grenzgebiet  zwischen 
Privat-  und  öffentlichem  Recht  eine  Erweiterung  seines  Um- 
fanges  erfährt.  Auch  hier  ist  durch  gesetzgeberische  Unter- 
stellung der  betreffenden  Ansprüche  imter  das  Privatrecht  oder 
unter  Spezialnormen  des  öffentlichen  Rechtes  die  Scheidung  von 
materiellem  und  formellem  pul^lizistischen  Anspruch  möglich. 
Auch  hier  wird  jene  innige  Durchdringung,  Verflechtung  und 
gegenseitige  Bedingtheit  von  öffentlichem  imd  Privatrecht  ge- 
geben sein,  welche  in  dem  Verhältnisse  des  Staates  zum  Indi- 
viduum stattfindet.  Sofern  der  Gesetzgeber  die  formelle  Schei- 
dung nicht  vorgenommen  hat,  erwächst  da,  wo  der  materielle 
Gegensatz  von  Privat-  und  öffentlichem  Recht  in  die  Kompe- 
tenz der  Gerichte  eingreift,  dem  Richter  die  schwierige  Auf- 
gabe auf  Grund  des  materiellen  Momentes  die  Kompetenzfrage 
im  Einzelfalle  zu  lösen,  wobei,  wie  die  Dinge  liegen,  dem  sub- 
jektiven Ermessen  ein  gewisser  Spielraum  angewiesen  bleibt. 

Eine  zweite  Frage  betrifft  das  Vorhandensein  von  publi- 
zistischen Ansprüchen  zwischen  koordinierten  öffentlich-recht- 
lichen Körperschaften.  Dass  solche  möglich  sind,  lehrt  ein 
Blick  in  die  Verwaltungs-  und  Rechtspraxis  eines  jeden  Staates. 

1)  Verschiedene  Modalitäten  eingehend  erörtert  von  R  o  s  i  n  ,  Oeff. 
Genossenschaft  S.  181  ff. 
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Wenn  eine  Gemeinde,  ein  Armenverband,  eine  Krankenkasse 
u.  s.  w.  einen  Aufwand  für  eine  Leistung  macht,  die  gesetzlich 
einer  anderen  zufällt,  so  ist  ihr  Anspruch  an  letztere,  wenn  die 
Leistung  selbst  publizistischer  Natur  ist,  ebenfalls  öffentlich- 
rechtlich. Die  Möglichkeit  derartiger  Ansprüche  scheint  aber 
dem  Grimdcharakter  des  öffentlichen  Rechtes  als  dem  Rechte 
zwischen  Herrschendem  und  Subjizierten  von  Grund  aus  zu 
widersprechen.  Denn  in  derartigen  Fällen  stehen  prinzipiell 
gleichberechtigte  Persönlichkeiten  mit  ihren  Ansprüchen  ein- 
ander gegenüber'). 

Die  Lösung  dieses  Widerspruches  ergibt  sich,  wenn  man 
die  Stellung  derartiger  Körperschaften  zu  den  staatlichen  Ver- 
waltuno-saufgaben  erkennt.  Der  Staat  macht  sie  nämlich  seinen 
Zwecken  dadurch  dienstbar,  dass  er  sie  verpflichtet,  gewisse  im 
Gemeininteresse  liegende  Zwecke  zu  versorgen.  Der  Staat  er- 
füllt daher  seine  Zwecke  nicht  nur  durch  die  Gesamtheit  seiner 
immittelbaren  Organe,  sondern  auch  durch  die  ihm  verpflich- 
teten öffentlich-rechtlichen  Verbände,  die  dadurch  die  Doppel- 
natur von  Personen  und  unpersönlichen  Organen  erhalten.  Die 
in  Rede  stehenden  Leistungen  erfolgen  nun  nicht  auf  Grund 
eines  freien  Willensaktes  der  betreffenden  Verbände,  sondern 
kraft  gesetzlicher  Leistungspflicht;  sie  handeln  daher  als  mittel- 
bare Staatsorgane.  Ein  Rechtsstreit  über  einen  derartigen  An- 
spruch ist  infolge  dessen  nicht  verschieden  von  jedem  anderen 
Streite  über  individuelles  öffentliches  Recht.  Bestreitet  demnach 
eine  Gemeinde  ihre  Ersatzpflicht  für  Armenverpflegung  an  eine 
andere,  so  ist  die  beschwerdeführende  Gemeinde  in  ihrer  Eigen- 
schaft als  individuelle  Persönlichkeit  Kläger,  denn  die  Vermö- 
gensverminderung  hat  nach  der  klägerischen  Behauptung  das 
im  konki'eten  Falle  nicht  verpflichtete  gemeindliche  Vermögens- 
subjekt erfahren,  Beklagter  hingegen  ist  die  andere  Gemeinde 
in  ihrer  Eigenschaft  als  Träger  organschaftlicher  Pflichten,  da 
ihr  in  dieser  Qualität  die  bestrittene  Leistung  zufällt.    Es  ist 

1)  Derartige  Ansprüche  unterscheiden  sich  wesentlich  von  den  in 
verwaltungsrechtlichen  Parteistreitigkeiten  vorgebrachten,  wo  Individuen 
als  Parteien  einander  gegenüberstehen.  Denn  in  solchen  Fällen  bildet 
in  letzter  Instanz  doch  immer  eine  obrigkeitliche  Verfügung  den  Gegen- 
stand der  Klage. 
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somit  auch  in  diesen  Fällen  der  Staat  der  indirekt  durch  einen 
individuellen  Anspruch  Verpflichtete.  Da  aber  der  Staat  bestimmte 
Rechte  und  Pflichten,  die  grundsätzlich  ihm  zufallen,  in  der 
Sphäre  gewisser  Körperschaften  lokalisiert,  so  ist  nicht  er,  son- 
dern die  Körperschaft  des  öffentlichen  Rechtes  der  direkte 
Adressat  derartiger  Ansprüche.  Seine  Pflicht  zur  Besorgung 
der  betreffenden  Angelegenheiten  dokumentiert  er  eben  dadurch, 
dass  er  kraft  seines  Imperiums  sie  auf  die  betreffenden  Ver- 
bände überwälzt. 

Eine  eigenartige  Stellung  unter  den  öffentlich-rechtlichen 
Verbänden  nehmen  die  staatlich  anerkannten  Kirchen  ein.  Die 
Kirche  hat  ihre  selbständigen,  vom  Staate  ganz  unabhängigen 
Lebensaufgaben.  Zu  diesen  kann  sich  aber  der  Staat  in  ver- 
schiedener Weise  verhalten.  Er  kann  diese  Aufgaben  als  solche 
erfassen,  welche  seine  Zwecke  und  Ziele  nicht  weiter  berühren, 
als  jede  nichtstaatliche  Tätigkeit,  so  dass  er  sie  höchstens  ein- 
schränken oder  ihre  Vollziehung  an  bestimmte  Bedingungen 
knüpfen  kann.  Bei  solcher  Lage  der  Dinge  gehört  die  ganze 
kirchliche  Tätigkeit  selbst  zu  den  für  den  Staat  rechtlich  in- 
differenten Handlungen.  In  dem  System  der  völligen  Trennung 
des  Staates  von  der  Kirche  kommt  das  zum  rechtlichen  Aus- 
druck. Jede  Kirche,  welche  Bedeutung  und  Organisation  sie 
sonst  auch  haben  möge,  kommt  da  für  den  Staat  nur  als  Privat- 
verein in  Betracht,  der  unter  die  Herrschaft  der  Normen  des 
Assoziationsrechtes  gestellt  ist. 

Ganz  anders  verhält  es  sich  aber  dort,  wo  der  Staat  eine 
Kirche  zur  herrschenden  erhebt,  sie  als  die  seinige,  die  Staats- 
kirche erklärt.  Eine  Scheidung  staatlicher  und  kirchlicher  Auf- 
gaben ist  da  mit  voller  Sicherheit  gar  nicht  vorzunehmen.  Die 
Kirche  ist  ein  Teil  der  staatlichen  Herrschaftsordnung  selbst. 
Kann  unter  dem  Systeme  des  Staatskirchentums  die  Kirche 
zwar  unter  Umständen  sich  eine  selbst  über  den  Staat  dominie- 
rende Stellung  erringen ,  so  ist  auch  andererseits  die  tiefste 
Beugung  der  Kirche  unter  den  Herrscherwillen  des  Staates,  ihre 
Herabdrückung  zu  einem  polizeilichen  Institut  möglich,  wie  die 
Geschichte  von  der  altrömischen  Staatskirche  bis  zum  Josephi- 
nismus bewiesen  hat.  Wie  immer  aber  sich  das  Staatskirchen- 
tum  praktisch  gestalten  möge,  sein  juristisches  Kriterium  liegt 
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stets  (lavin,  dass  die  kirchliche  Lebensordnung,  soweit  sie  über- 
haupt durch  weltliches  Imperium  realisierbar  ist,  dieses  vom 
Staate  erhält,  derart,  dass  die  der  Verwirklichung  durch  äussere 
Machtmittel  fähigen  kirchenrechtlichen  Normen  den  mittelbaren 
Charakter  staatsrechtlicher  erlangen,  so  dass  dieser  Teil  der 
kirchlichen  Aufgaben  zu  einer  staatlichen  Kompetenz  umge- 
bildet -wird. 

Aber  noch  eine  dritte  Möglichkeit  des  Verhältnisses  von 
Staat  und  Kirche  ist  gegeben.  Der  Staat  kann  erkennen,  dass 
die  Existenz  und  Funktion  der  Kirche  für  ihn  imd  seine  Auf- 
gabe von  BedeTitung  sei,  derart,  dass  er  sich  des  Unterschiedes 
seiner  Ordnung  von  der  kirchlichen  wohl  bewusst  ist,  allein  sich 
das  Dasein  und  Wirken  der  letzteren  garantiert.  Das  kann  be- 
wirkt werden  dadurch,  dass  er  die  von  ihm  als  selbständig  an- 
erkannte Kirche  berechtigt  und  verpflichtet.  Berechtigt  dadurch, 
dass  er  die  Kirche  über  die  Sphäre  eines  dem  gemeinen  Rechte 
unterstehenden  Verbandes  hinaushebt,  dass  ihr  ein  privilegierter 
Status  verliehen  wird,  der  sowohl  nach  der  negativen,  als  auch 
der  positiven  und  aktiven  Richtung  sich  äussern  kann.  Ver- 
pflichtet dadurch,  dass  der  Staat  die  Kirche  seiner  Kontrolle 
in  gesteigerter  Weise  unterwirft,  indem  er  gewisse  kirchliche 
Akte  an  seine  Zustimmung  oder  Mitwirkung  knüpft. 

Auf  diese  Weise  erlangt  die  Kirche  die  Qualität  eines  öf- 
fentlichen Verbandes,  wobei  die  dynamische  Natur  dieses  Be- 
griffes wohl  zu  beachten  ist  ^).  Ob  sie  nicht  nur  durch  ihre 
gesteigerte  Rechtssphäre,  sondern  auch  durch  die  Qualität  von 
Funktionen,  die  ihrem  Rechtskreise  einverleibt  sind,  öffentlichen 
Charakter  erlangt,  lässt  sich  nur  nach  dem  konkreten  Einzel- 
rechte beantworten.  Dem  Typus  dieses  Verhältnisses  entspricht 
aber  für  den  heutigen  Staat  im  wesentlichen  nur  die  Qualifi- 

1)  Hinschius,  Staat  und  Kirche  in  M  a  r  q  u  a  r  d  s  e  n  s  Handbuch  P 
S.  2.55  bezeichnet  die  Kirchen  als  Anstalten  des  öffentlichen  Rechts,  weil 
der  Staat  ihre  obrigkeitliche  Gewalt  anerkennt.  Diese  obrigkeitliche 
Gewalt  aber,  sofern  sie  der  Staat  nicht  privilegiert,  unterscheidet  sich  in 
gar  nichts  von  der  oben  charakterisierten  Gewalt  privater  Verbände  über 
ihre  Mitglieder.  Ihre  eigenen  Machtmittel  sind  rein  moralischer  Natur, 
ihre  Herrschaft  daher  ganz  anderer  Art  als  die  des  Staates ,  mit  der 
staatlichen  nicht  unter  einem  höheren  Begrifft  zu  vereinigen. 

.lellinek,   System.    2.  Aufl.  18 
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kation  der  Kirclie  als  passiv  publizistisclien  Verbandes.  Ihre 
Ausstattung  mit  Herrschaftsrecliten  in  grösserem  Umfange^) 
macht  sie  zu  einem  staatlichen  Organe,  gibt  damit  dem  Staate 
weitergehende  Kontrollrechte  und  bedeutet  daher  leicht  ein 
Einlenken  in  das  System  des  Staatskirch entums.  Das  zeigt 
sich  selbst  da,  wo  die  Kirche  zum  passiven  Träger  staatlicher 
Funktionen  bestellt  wird,  so  z.  B.  in  der  Verpflichtung  zur 
Matrikelführung  in  Staaten  ohne  Zivilstandsregister  wie  Oester- 
reich. Die  kirchlichen  Organe  sind  dort  in  dieser  Hinsicht 
staatlicher  Gewalt  in  weitergehender  Weise  unterworfen,  als 
anderswo ,  indem  sie  gleichsam  die  Qualität  von  mittelbaren 
Staatsbeamten  besitzen.  Je  reicher  eine  Kirche  mit  Hoheits- 
rechten ausgestattet  werden  würde,  desto  stärker  würde  im 
Staate  der  Gegenwart  der  staatliche  Beamtencharakter  ihrer 
Organe  hervortreten. 

Um  die  eigenartige  Natur  des  Kirchenrechts  sowohl  gegen- 
über dem  Staate  als  den  Kirchenmitgliedern  zu  begreifen,  muss 
man  sich  die  Relativität  unserer  Rechtsbegriffe  vor  Augen 
halten.  Wir  pflegen  den  staatlichen  Begriff  des  Rechtes  mit 
dem  des  Rechtes  überhaupt  zu  identifizieren.  Der  Staat  aber 
betrachtet  alles  Recht  der  ihm  Eingegliederten  von  seinem  Stand- 
punkte aus  und  da  gibt  es  für  ihn  nur  öffentliches,  überwiegend 
um  seiner  Ordnung  willen,  und  privates,  überwiegend  im  selb- 
ständigen Interesse  der  einzelnen  konstituiertes  Recht.  Ganz 
anders  aber  stellt  sich  die  Sache  dar,  wenn  man  den  Boden 
des  staatlichen  Rechtes  überhaupt  verlässt  imd  die  innere  Ord- 
nung der  Kirche  zum  Ausgangspunkt  der  Betrachtung  nimmt. 
Am  eigenen,  nicht  am  staatlichen  Masstab  gemessen,  erscheint 
die  kirchliche  Gewalt  und  ihr  Recht  als  eine  die  einzelnen  Kir- 
chenmitglieder weitaus  überragende  und  —  mit  anderen  als 
staatlichen  Mitteln  —  beherrschende  Macht.  Die  katholische 
Kirche  betrachtet  sogar  alles  Recht  als  kirchlich  angeordnetes 
oder  ziigelassenes,  ihrer  Kontrolle  unterworfenes.  Es  gibt  da- 
her ein  öffentliches  Recht  im  staatlichen  und  ein  solches  im 
kirchlichen  Sinne.  Das  Kirchenrecht  ist  stets  öffentliches  Recht 

1)  Im  heutigen  Rechte  pflegen  sie  nur  im  kirchlichen  Besteuerungs- 
rechte, in  der  Approbation  von  Religionslehrern  für  staatliche  Schulen 
und  der  Strafgewalt  der  Kirche  gegen  Geistliche  gegeben  zu  sein. 
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für  die  Kirche  selbst;  ol>  und  inwiefern  es  für  den  Staat  diesen 
Charakter  besitzt,  hängt  davon  ab,  inwiefern  der  Staat  die  kirch- 
liche Ordnung  als  eine  für  seine  Zwecke  notwendige  betrachtet 
und  sie  daher  seiner  eigenen  Ordnung  als  wesentlichen  Bestand- 
teil einfügt^). 

Ein  vollendetes  Bild  der  Beziehungen  zwischen  Staat  und 
öffentlichem  Verband  zu  geben,  überschreitet  die  Grenzen  der 
hier  zu  lösenden  Aufgabe.  Zum  Zwecke  seiner  kontrollierenden 
Tätigkeit,  aber  auch  aus  anderen  Gründen  kann  sich  der  Staat 
das  Recht  der  gesetzlichen  Regelung  wenigstens  der  Grundzüge 
der  Verbandsorganisation  beilegen,  so  wie  es  hinsichtlich  der 
meisten  Klassen  von  Vereinen  in  den  heutigen  Staaten  geschehen 
ist.  Bestätigung  und  Ernennung  von  Verbandsorganen,  Ge- 
nehmigung und  Sistierung  von  Verbandsbeschlüssen,  Auflösung 
von  Verbänden,  zeitweilige  kommissarische  Verwaltung  der  Ver- 
bandsangelegenheiten u.  s.  w.  bilden  den  Inhalt  zahlreicher 
Rechtssätze,  in  denen  der  Staat  die  näheren  Modalitäten  seines 
Verhältnisses  namenthch  zum  öffentlichen  Verbände  normiert. 

XVII.  Die  öffentlichen  Rechte  der  Gemeinden. 

Die  Gemeinden  sind  schon  dadurch  von  allen  übrigen  dem 
Staate  eingegliederten  Verbänden  unterschieden,  dass  sie  ein 
Gebiet  beherrschen .  Gebietskörperschaften  sind.  Gebiet  ist 
territorialer  Herrschaftsbereich.  Die  blosse  Tatsache  des  Auf- 
enthaltes auf  dem  Gebiete  genügt,  um  die  Gewalt  der  Gemeinde 
über  die  betreffende  Person  zu  begründen.  Alle  anderen  Ver- 
bände können  nur  Gewalt  über  ihre  Mitglieder  haben.  Der  Ge- 
meinde hingegen  wie  dem  Staate  sind  auch  die  auf  ihrem  Ge- 
biete befindlichen  Fremden  unterworfen. 

Die  Gemeinde  übt  nun  zweifellos  auf  ihrem  Gebiete  Herr- 

1)  Dieser  nie  ganz  zu  lösende  Widerstreit  wird  noch  am  besten  ver- 
mieden durch  den  Ausweg,  das  Kirchenrecht  als  ein  selbständiges  Ge- 
biet neben  Privat-  und  öffentlichem  Rechte  anzuerkennen,  [wofern  man 
sich  nur  vor  Augen  hält,  dass  diese  Selbständigkeit  bloss  eine  relative 
ist  und  verschwindet,  sobald  man  sich  konsequent  auf  den  Standpunkt 
des  staatlichen  Rechtes  stellt.  Ueber  die  Selbständigkeit  des  Kirchen- 
rechtes vgl.  nunmehr  die  Ausführungen  von  Stutz,  Die  kirchliche 
Rechtsgeschichte  1905  S.  11  ff, 
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schaftsreclite  ai;s,  welche  denen  des  Staates  gleichartig  sind ;  sie 
kommen  namentlich  in  der  kommunalen  Polizei-  ^)  und  Finanz- 
verwaltung sowie  der  persönlichen  Leistungspflicht  der  Ge- 
meindemitglieder, neuestens  auch  in  den  Massregeln  hinsichtlich 
der  Arbeiterfürsorge  ^)  zum  Vorschein.  Hier  erhebt  sich  nun 
die  für  die  prinzipielle  oben  entwickelte  Aulfassung  vom  Wesen 
des  öfi'entlich-reclitlichen  Verbandes  entscheidende  Frage:  Woher 
stammen  diese  Herrschaftsrechte?  Sind  sie  durch  die  Natur  der 
Gemeinde  selbst  gegeben,  entspringen  sie  deren  eigenem  Wesen, 

1)  Die  Stellung  der  Gemeinde  zur  Ortspolizei  ist  allerdings  nach  den 
einzelnen  Gemeindegesetzen  eine  verschiedene.  In  Oesterreich,  Württem- 
berg und  einigen  kleineren  deutschen  Staaten  (Braunschweig,  Sachsen- 
Weimar,  Sachsen-Coburg  und  Gotha,  Schwarzburg-Sondershausen)  ist  die 
gesamte  Ortspolizei  Bestandteil  des  eigenen  Wirkungski-eises  der  Ge- 
meinde, während  in Preussen,  Bayern,  Sachsen,  Baden  u.  s.  w.  die  Ge- 
meinde Polizeigewalt  lediglich  im  staatlichen  Auftrage  ausübt.  Indessen 
steht  auch  in  diesen  Staaten  den  Gemeinden  die  individualisierte  Kom- 
petenz zum  Erlass  selbständiger  und  die  Zustimmung  oder  Mitwirkung 
hinsichtlich  staatlicher  Polizeiverordnungen  zu.  Ferner  hat  die  Teil- 
nahme an  der  Ausübung  der  Polizei,  selbst  wo  sie  ausdrücklich  im  staat- 
lichen Auftrag  geübt  wird,  doch  nicht  bloss  den  Charakter  einer  Pflicht, 
indem  die  Gemeindebehörden  hinsichtlich  dieser  Tätigkeit  regelmässig 
nicht  ausser  Dienst  gesetzt  werden  können.  Sie  haben  daher  in  der 
Regel  einen  rechtlichen  Anspruch  auf  Amtsführung  wie  Seydel,  St.R. 
II,  S.  30  treffend  ausführt;  vgl.  auch  Rosin,  Souveränetät,  Staat,  Ge- 
meinde, Selbstverwaltung,  Sep.Abdr.  aus  Hirths  Annalen  1883,  S.  30. 
Der  Staat  kann  allerdings  unter  der  Herrschaft  dieses  Systems  eigene 
Ortspolizeibehörden  errichten.  Dazu  ist  aber  stets  eine  Konipetenzver- 
änderung  notwendig.  Auch  in  den  Staaten  des  ersten  Systems  kann  sie 
auf  dem  Wege  des  Gesetzes  stattfinden.  Der  praktische  Unterschied 
zwischen  beiden  Systemen  läuft  also  wesentlich  darauf  hinaus,  dass  unter 
der  Herrschaft  des  ersten  durch  Gesetz ,  unter  der  des  zweiten  durch 
Verordnung  ortspolizeiliche  Geschäfte  den  Gemeinden  entzogen  werden 
können. 

2)  Dass  die  Finanzgewalt  der  Gemeinde  öft'entlich-rechtlicher  Natur 
und  der  des  Staates  gleichartig  sei,  ist  unbestritten.  Selbst  da,  wo  die 
Gemeinde  nicht  durch  ihre ,  sondern  nur  durch  staatliche  Organe  die 
zwangsweise  Beitreibung  ihrer  Abgaben  durchführen  kann,  ist  sie  es  und 
nicht  der  Staat,  der  Verwaltungszwang  übt.  Sie  steht  zu  den  Zwangs- 
vollstreckungsbeamten in  ähnlichem  Verhältnisse ,  wie  der  Gläubiger 
zum  Gerichtsvollzieher. 

3)  Z.  B.  Krankenversicherungsgesetz  §  2,  Invalidenversicherungsges. 
§  24,  Gewerbeordnung  §  142,  Gesetz  betr.  die  Gewerbegerichte  §  1. 
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oder  sind  sie  ursprünglicli  in  der  Machtfülle  des  Staates  ent- 
halten und  von  diesem  durch  Gesetz  der  Gemeinde  derart  über- 
tragen worden,  dass  sie  nun  als  ein  zwar  vom  Staate  gewährtes, 
jedoch  auch  gegenüber  dem  Staate  der  Gemeinde  zustehendes 
Recht  erscheinen? 

Die  Theorie  und  die  Gesetze  mancher  Staaten  pflegen  von 
einem  selbständigen,  eigenen,  natürlichen  und  einem  überti'a- 
genen  Wirkungskreis  der  Gemeinde  zu  sprechen.  In  dieser  Aus- 
drucksweise ist  der  Entscheidung  der  uns  beschäftigenden  Frage 
bereits  präjudiziert.  Deshalb  sei  zunächst  der  Ursprung  dieser 
Terminologie  dargetan  ^).  Die  Idee  des  selbständigen  Wirkungs- 
kreises der  Gemeinde  ist  nicht  in  Oesterreich  entstanden,  wie 
L.  V.  S  t  e  i  n  ^)  und  G  i  e  r  k  e  ^)  rühmend  hervorheben,  sie  ge- 
hört vielmehr  zu  den  „Ideen  von  1789".  Die  französische  Kon- 
stituante hat  ihr  zuerst  Ausdruck  gegeben 

Eine  der  ersten  Aufgaben  nämlich,  an  welche  die  franzö- 
sische Nationalversammlung  ging,  war  die  völlige  Reform  der 
Kommunalverwaltung.  In  scharfem  Gegensatze  zu  den  bureau- 
kratischen  Ideen  des  ancien  regime  unternimmt  sie  in  der 

1)  Die  folgenden  historischen  Untersuchungen  haben  nähere  Aus- 
führung erfahi-en  von  H  a  t  s  c  h  e  k  ,  Die  Selbstverwaltung  (Staats-  u. 
völkerr.  Abh.  II,  1)  1898,  S.  34  ff. 

2)  Die  vollziehende  Gewalt  2.  Aufl.  II,  S.  283,  322. 

3)  Genossenschaftsrecht  I,  S.  744.  Vgl.  auch  P  r  e  u  s  s  ,  Gemeinde 
u.  s.  w.  S.  228.  Der  Zusammenhang  der  Scheidung  des  eigenen  und 
übertragenen  Wirkungskreises  der  Gemeinde  mit  der  französischen  Ge- 
setzgebung ist  in  der  deutschen  Literatur  angedeutet  bloss  von  L  ö  n  i  n  g, 
V.R.  S.  181,  Note  1. 

4)  Noch  unter  dem  ancien  regime  hatten  einsichtige  Männer  der 
regierenden  Kreise  in  der  Befreiung  der  Gemeinde  den  wichtigsten  Schritt 
zur  gedeihlichen  Reorganisation  des  Staates  erblickt.  Unter  Ludwig  XV. 
bereits  war  es  d'A  r  g  e  n  s  o  n  ,  der  den  Umbau  des  Staates  durch  die 
Wiederherstellung  und  Erweiterung  der  alten  Gemeindefreiheit  gefordert 
hatte,  vgl.  Conside'rations  sur  le  gouvernement  ancien  et  present  de  la 
France,  Amsterdam  1765,  p.  190  sv.  Unmittelbar  vor  der  Revolution 
erschien  Turgots  seinerzeit  an  Ludwig  XVI.  gerichtetes  Memoire  über 
die  Reform  der  Lokalverwaltung  (T  u  r  g  o  t ,  Oeuvres  ed.  Daire  t.  II, 
p.  502  SV.),  welches  den  ganzen  Staat  auf  die  Gemeindeverfassung  ba- 
sieren wollte.  Ueber  beide  Männer  in  ihrer  Bedeutung  für  die  Ge- 
meindegesetzgebung der  Konstituante  0  n  c  k  e  n  ,  Das  Zeitalter  Friedrich 
des  Grossen  l,  S.  451  ff.  und  II,  S.  614  ff. 
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Ueberweisung  der  ganzen  inneren  Verwaltung  an  die  mit  völ- 
liger Verachtung  aller  lüstorisch.en  Traditionen  neugeschaffenen 
Departements,  Arrondissements  und  Munizipalitäten  und  deren 
gewählte  Vertretuno-en  den  ersten  Schritt  zum  Umbau  des  Staates. 
In  dem  Bericht  des  Verfassungsausschusses  vom  29.  September 
1789  erklärt  Thouret,  dass  die  Kommimen  ihre  eigene  Sphäre 
besitzen ,  welche  gleichsam  ihre  Privatangelegenheiten  um- 
schliesse  und  dass  sie  daher  in  dieser  Richtung  dem  Staate  ähn- 
lich gegenüberstehen,  wie  die  Individuen  bezüglich  ihrer  pri- 
vaten Geschäfte.  Diese  eigenen  Angelegenheiten  seien  sowohl 
lej^islativer  als  exekutiver  Natur  und  beide  nur  durch  Organe 
der  Gemeinde  zu  vollziehen  ^). 

In  diesen  Ausführungen  sehen  wir  bereits  deutlich  die  Lehre 
von  einer  vierten  Gewalt  im  Staate,  die  aber  nicht  dem  Staate 
selbst  angehört,  die  Lehre  vom  pouvoir  municipal.  Bald  darauf 
erlangt  sie  offiziellen  Charakter  durch  den  Gesetzgeber.  Das 
Gesetz  vom  14.  Dezember  1789  erklärt  nämlich,  dass  die  ge- 
wählten Munizipalvertretungen  zwei  Gattungen  von  Funktionen 
zu  erfüllen  haben:  les  unes  propres  au  pouvoir  municipal;  les 
autres  propres  a  l'administration  generale  de  l'Etat  et  deleguees 
par  eile  aux  municipalites  ^).  Der  eigene  Wirkungskreis  umfasst 
die  gesamte  wirtschaftliche  Verwaltung,  sowie  die  Lokalpolizei 
nach  den  verschiedenen  Richtungen.  Innerhalb  dieses  Wir- 
kungskreises ist  die  Gemeinde  nur  der  Kontrolle  der  höheren 
Selbstverwaltungskörper  unterworfen,  weil,  wie  es  in  der  In- 
struktion zu  dem  Gesetze  heisst,  „  die  grosse  Kommune  der  Na- 
tion ein  Interesse  daran  hat,  dass  die  kleinen  Kommunen,  die 
ihre  Elemente  bilden,  gut  verwaltet  werden. " 

Die  Idee  des  eigenen  Wirkungskreises  der  Gemeinde  gehört 
daher  zu  den  Schöpfungen  des  Jahres  1789.  Und  wenn  man 
schärfer  zusieht,  erkennt  man,  dass  sie  innerlich  zusammen- 
hängt mit  dem  ganzen  Gedankenkreise,  in  dem  die  Revolution 
befangen  war.  Die  Revolution  hatte  den  grossartigen  Versuch 
gewagt,  die  naturrechtliche  Doktrin  zu  verwirklichen.  Die  Er- 
klärung der  Menschenrechte  bezweckte,  eine  scharfe  Grenzlinie 

1)  Archives  parlementaires  I.  serie  t.  IX ,  p.  208.  Die  Gemeinde 
wird  dii'ekt  ein  ,petit  etat  municipal"  genannt. 

2)  Art.  49,  Helie,  Les  constitutions  de  la  France  p.  63. 
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zu  ziehen  zwischen  Staat  und  Individuum,  um  diesem  einen  Be- 
stand eigener,  unantastbarer  Rechte  zu  sichern.  Die  Idee  des 
selbständigon  Wirkungskreises  der  Gemeinde  ist  nun  nichts  an- 
deres als  die  Anwendung  des  naturrechtlichen  Gedankens  auf 
diese  Körperschaft.  Wie  der  Mensch,  so  sollte  auch  die  Ge- 
meinde ihre  Grundrechte  haben,  die  der  Staat  nicht  schafft,  son- 
dern nur  anerkennt,  die  nicht  aus  der  Machtfülle  des  Herrschers 
delegiert,  sondern  der  Körperschaft  gleichsam  angeboren  sind. 

Die  Revolution  schlug  in  ihrem  Verlaufe  bezüglich  der  Ge- 
meindegesetzgebung bald  andere  Bahnen  ein,  als  in  denen  sie 
begonnen  hatte.  Die  Auflösinig  des  Staates  in  souveräne  Kom- 
mimen  machte  rasch  der  entgegengesetzten  Strömimg  Platz  und 
das  Pluviüsegesetz  Bonapartes  Hess  schliesslich  die  Gemeinde  in 
öffentlich-rechtlicher  Hinsicht  kaum  als  mehr  denn  einen  staat- 
lichen Verwaltungsbezirk  erscheinen.  An  Stelle  der  durch  ge- 
wählte Vertreter  repräsentierten  einander  übergeordneten  Kom- 
munalvcrbände  treten  Einzelbeamte,  die  sich  in  striktester  Unter- 
ordnung unter  die  Befehle  der  Zentralregierung  befinden.  Das 
selbständige  Recht  der  Gemeinde  wird  im  wesentlichen  auf 
Funktionen  der  wirtschaftlichen  Verwaltung  beschränkt ,  aber 
auch  in  diesen  Beziehungen  der  wachsamsten  staatlichen  Kon- 
trolle unterworfen.  Dieses  französische  Munizipalsystem  hat 
lange  Zeit  hindurch  mehr  oder  minder  auf  die  Gesetzgebung 
vieler  deutschen  Staaten  in  einem  der  Gemeinde  ungünstigen 
Sinne  eingewirkt,  und  so  entstand  die  Vorstellung,  als  ob  gerade 
die  französischen  politischen  Ideen  von  Haus  aus  die  stärkste 
Gegnerschaft  der  freien  Gemeinde  in  sich  schlössen. 

Die  Ideen  der  Konstituante  waren  aber  ausserhalb  Frank- 
reichs lange  Zeit  hindurch  unvergessen.  Und  sie  waren  es,  die 
mittelbar  in  Deutschland  in  breiten  Schichten  des  Volkes  die 
Forderung  nach  Gemeindefreiheit  zu  neuem  Leben  erweckten. 
Die  grosse  Tat  des  Freiherrn  vom  Stein,  der  nicht  theoreti- 
sierte,  sondern  schuf,  hatte  —  überdies  auf  die  Stadtgemeinden 
beschränkt  und  in  der  Ausführung  hinter  den  Absichten  ihres 
Urhebers  zurückstehend  —  unmittelbar  nicht  die  Wirkung,  die 
ihr  heute  zugeschrieben  zu  werden  pflegt ').    Es  war  vielmehr 

1)  Trotz  der  praktischen  Wirkung,  welche  die  preussische  Städte- 
ordnung auf  die  Gesetzgebung  anderer  deutscher  Staaten  ausübte,  ist  in 
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die  liberale  Schule  des  konstitutionellen  Staatsrechts,  welche  zu- 
erst die  freie  Gemeinde  ihrem  Musterbilde  des  Staates  einffm-te. 
In  dem  ersten  Werke  dieser  Art,  welches  nach  der  Revolution 
in  Deutschland  erschien  und  allgemeine  Aufmerksamkeit  errang, 
ist  auf  jeder  Seite  der  Einfluss  der  Prinzipien  von  1789  und 
der  neueren  französischen  konstitutionellen  Schule,  die  sich  unter 
der  Restauration  entwickelt  hatte,  unverkennbar.  Die  Berton, 
Duvergier,  Pansey,  Laujuinais,  Keratry,  Dupin,  Barante  hatten 
entschieden  Front  gemacht  gegen  die  von  den  Bourbonen  fort- 
gesetzte Unterdrückung  der  Gemeinde  und  die  neuerliche  Aner- 
kennung des  pouvoir  municipal  „le  plus  ancien  de  tous"  ge- 
fordert'). Auf  sie,  wie  auf  die  Konstituante  sich  berufend, 
erklärt  nun  Rotteck,  dass  die  Gemeinde,  wie  die  Familie  vor 
dem  Staate  da  gewesen  sei.  Jeder  grössere  Staat  sei  im  Grunde 
nichts  als  eine  Föderation  von  Gemeinden.  Weit  davon  ent- 
fernt, dass  die  Gemeinde  ihre  Rechte  vom  Staate  herleite,  habe 
vielmehr  der  Staat  seine  Rechte  von  der  Gemeinde  empfangen 
und  deshalb  seien  ihm  absolute  Schranken  gegenüber  der  Ge- 
meinde gezogen.  Wahre  Gemeinden,  als  deren  Wesen  ein  ihnen 
einwohnendes  selbsteigenes  politisches  Gesamtleben  sei,  habe  der 
Staat  nicht  geschaffen  und  könne  sie  nicht  schaffen,  denn  die 
Gemeinde  selbst  sei  wesensgleich  mit  dem  Staate.  Die  Gemeinde 
sei  nicht  des  Staates,  sondern  der  Staat,  der  doch  um  seiner 
Glieder  willen  existiert,  der  Gemeinde  wegen  da.  Die  Gemeinde 
habe  daher  notwendig  einen  Kreis ,  in  dem  sie  sich  frei  und 
selbständig  entfalten  könne,  andererseits  aber  könne  auch  der 
Staat  im  Gesamtinteresse  die  Gemeinde  zu  seinen  Zwecken  ge- 
brauchen und  ihr  einen  Teil  seiner  eigenen  Gewalt  delegieren. 
Hingegen  seien  freie  Wahl  ihrer  Vertreter,  freie  Aufnahme  ihrer 

der  staatsrechtlichen  und  politischen  Literatur  von  ihr  vorerst  nur  wenig 
die  Rede.  Erst  Dahlmann  feiert  Stein  als  den ,  der  in  tieferem 
Sinne  als  König  Heinrich,  der  bloss  Festungen  bauen  konnte,  der  Städte- 
erbauer von  Deutschland  geworden  war,  Politik  1.  Aufl.  (1835)  S.  217. 
Auch  auf  Stein  haben  neuere  Forschungen  zufolge  die  französischen 
Ideen  vom  pouvoir  municipal  eingewirkt.  Vgl.  Max  Lehmann,  Frei- 
herr von  Stein  II,  1903,  S.  447  ff. 

1)  A  retin-Rotteck,  Staatsrecht  der  konstitutionellen  Monar- 
chie III,  S.  27  ff.  In  Württemberg  hatte  die  Verfassung  (1818)  §  62  die 
Gemeinden  für  die  „Grundlage  des  Staatsvereins "  erklärt. 
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Bürger,  Vermögensverwaltung,  Lokalpolizei  nnd  Selbstbesteue- 
rung die  wichtigsten  Funktionen,  welche  der  selbständigen  Ge- 
meindegewalt angehören  ^). 

Die  R  o  1 1  e  c  k  sehe  Lehre,  welche  die  Postulate  des  deut- 
schen Liberalismus  der  30er  und  40er  Jahre  formulierte,  sollte 
hinsichtlich  ihrer  Sätze  über  die  Gemeinde  bald  von  einer  an- 
deren Seite  in  dem  populären  Bewusstsein  kräftige  Nahrung  er- 
halten. Zum  zweiten  Male  nämlich  wirken  die  Ideen  von  1789 
eine  Verfassungsurkunde  aus.  Es  ist  Belgien ,  welches  sich 
1830/31  auf  dieser  Basis  konstituiert  und  der  belgische  National- 
kono-ress  erkennt  ausdrücklich  unter  Hinweis  auf  das  franzö- 
sische  Gesetz  vom  14.  Dezember  1789  die  Existenz  eines  pouvoir 
provincial  und  communal  an,  das  unabhängig  von  jeder  staat- 
lichen Delegation  den  Kommunen  niederer  und  höherer  Ordnung 
zu  eigenem  Rechte  zusteht.  Art.  108  der  belgischen  Verfassung 
erkennt  diesen  Kommunen  zu :  direkte  Wahl  ihrer  Vertreter,  Ver- 
waltung der  Lokalangelegenheiten,  Oeffentlichkeit  der  Sitzungen 
ihrer  Vertreter,  Oeflfentlichkeit  der  Budgets  xmd  Rechnungs- 
legungen. 

Die  bald  zur  Must^rverfassimg  erklärte  belgische  Konstitu- 
tion im  Vereine  mit  den  liberalen  Ideen  der  R  o  1 1  e  c  k  sehen 
Schule  erwecken  in  Deutschland  und  später  in  Oesterreich  mächtig 
die  Forderung  der  Befreiung  der  Gemeinde  von  zweckwidrigem 
Staatszwange  und  ihrer  Anerkennung  als  einer  freien  Persön- 
lichkeit  des  öffentlichen  Rechtes.  So  gewaltig  vdrd  diese  Idee, 
dass  selbst  konservative  Staatsrechtslehrer  wie  Stahl  sich  ihr 
nicht  ganz  entziehen  können^),  sowie  auch  bereits  die  Gesetz- 
gebung vor  1848  unter  ihrem  Einflüsse  steht.  In  diesem  Jahre 
werden  nun  alle  angeführten  Momente  praktisch  wirksam.  Ueber- 
au in  Deutschland  und  Oesterreich  ertönt  der  laute  Ruf  nach  der 
freien  Gemeinde.  In  Nachbildung  des  belgischen  Originales  ge- 
währleisten die  preussische  Verfassung  vom  5.  Dezember  1848  ^), 
die  Frankfurter  Reichsverfassung  ^)  und  die  österreichische  Ver- 

1)  Ebendaselbst  S.  25  f.,  Rotteck,  Lehrbuch  des  Vernunftrechts 
III,  S.  469  ff. 

2)  Staatslehre  2.  Aufl.  S.  23  ff. 

3)  Art.  104. 

4)  §  181. 
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fassung  vom  4.  März  1849  ^)  der  Gemeinde  gewisse  Grundrechte, 
die  sich  auf  ihre  Organisation,  Zuständigkeit,  sowie  die  Oeffent- 
lichkeit  ihrer  Geschäftsführung  beziehen.  So  wird  denn  auch 
in  diesen  Verfassungen  gleichsam  ein  Naturreclit  der  Gemeinde 
gegenüber  dem  Staate  anerkannt,  welches  elienso  unantastbar  sein 
soll,  wie  die  Grundrechte  der  Bürger.  Von  diesem  Prinzipe 
ausgehend  erklärt  das  wenige  Tage  nach  dem  Erlasse  der  März- 
verfassung publizierte  österreichische  Gemeindegesetz,  dass  die 
Gemeinde  einen  doppelten  Wirkungskreis  habe,  einen  selbstän- 
digen, in  welchem  sie  mit  Beol)achtung  der  bestehenden  Gesetze 
nach  freier  Selbstbestimmung  anordnen  und  verfügen  kann  in 
allem ,  was  das  Interesse  der  Gemeinde  zunächst  berührt  und 
innerhalb  ihrer  Grenzen  durch  ihre  eigenen  Kräfte  besorgt  und 
durchgeführt  werden  kann  und  einen  übertragenen,  der  die  ge- 
setzlich geregelte  Verpflichtung  der  Gemeinde  zur  Mitwirkung 
für  die  Zwecke  der  öffentlichen  Verwaltung  umfasst'). 

Wenn  wir  nun  auf  Grund  des  gewonnenen  rechtsgeschicht- 
lichen Resultates  das  Wesen  der  der  Gemeinde  zustehenden 
Rechte  untersuchen,  so  erhebt  sich  zunächst  die  Frage :  Welche 
rechtliche  Natur  kommt  dem  selbständigen  Wirkungskreis  der 
Gemeinde  zu,  in  welchem  Verhältnisse  steht  er  zu  den  Rechten 
der  Staatsgewalt  ?  Hiebei  haben  wir  ausschliesslich  von  dem 
geltenden  Rechte  auszugehen.  Nach  diesem  ist  es  heute  aber 
überall  das  Staatsgesetz,  welches  die  Organisation  der  Gemeinde 
sowie  deren  Kompetenz  feststellt.  Die  Gemeindeverwaltung  ist 
eine  Verwaltung  nach  Gesetzen,  die  unwandelbar  dem  Willen 
der  Gemeinde  gegenüberstehen.  Nach  den  deutschen  Gemeinde- 
ordnungen ist  zwar  der  Gemeinde  die  Erlassung  von  Orts- 
statuten innerhalb  des  Rahmens  der  Gesetze  und  unter  Bestä- 
tigung der  staatlichen  Aufsichtsbehörde  eingeräumt,  auch  kann 
die  Gemeinde  auf  Grund  der  Gesetze  Verordnungen  erlassen, 
allein  eine  Autonomie  im  Sinne  einer  freien,  nur  am  Staatsge- 
setze ihi'e  Schranken  findenden  Selbstgesetzgebung  ist  ihr  heute 
nicht  gegeben. 

Um  die  aufgeworfene  Frage  zu  lösen,  müssen  wir  die  Mittel 
und  Kräfte  kennen  lernen,  deren  sich  die  Gemeinde  zum  Zwecke 

2)  Provisorisches  Gemeindegesetz  vom  17.  MiUv.  1849  Art.  4. 
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ihrer  Verwaltung  bedient.  Das  sind  al)er  einmal  diejenigen, 
welche  jeder  verwaltenden  Persönlichkeit,  Privaten  wie  Asso- 
ziationen, zur  Verfügung  stehen :  die  geistigen,  wirtschaftlichen, 
technischen  Mittel  und  Kräfte,  deren  Anwendung  innerhalb  der 
Rechtsordnung  vor  sich  geht,  zum  Zwecke  der  Erreichung  so- 
zialer Ziele,  der  Befriedigung  sozialer  Interessen.  Armenpflege 
ausüben,  Volksschulen  und  Gymnasien  errichten,  Spitäler  her- 
stellen, für  Strassenbeleuchtung,  gutes  Trinkwasser,  Reinlichkeit 
der  öffentlichen  Plätze,  Bepflanzung  von  Gärten  sorgen,  Ka- 
näle graben  u.  s.  w.,  das  sind  die  Tätigkeiten,  die  zwar  öffent- 
lichen, aber  nicht  öffentlich-rechtlichen  Charakter  haben,  sie  sind 
im  sozialen,  aber  nicht  im  juristischen  Sinne  publizistischer 
Natur.  Dass  auch  das  Recht  der  Gemeinde,  ihre  Vertretung  frei 
zu  bestellen  und  neue  Mitglieder  in  ihren  Verband  aufzunehmen, 
nicht  spezifisch  öffentlich-rechtlicher  Natur  ist,  zeigt  sich  auf 
den  ersten  Blick,  da  sie  dieses  Recht  ja  mit  jedem  Privatverein 
teilt. 

Die  Gemeinde  übt  jedoch  auch  in  ihrer  Verwaltung  Her  r- 
schafts rechte  aus.  Hier  liegt  nun  der  Kernpunkt  der  auf- 
geworfenen Frage,  deren  Beantwortung  äusserst  leicht  zu  sein 
scheint.  Ist  der  selbständige  Wirkungskreis  der  Gemeinde  nicht 
offenbar  durch  Gesetz  geschaffen  und  normiert  worden  ?  Zeigt 
sich  die  Ableitung  der  Herrschaftsrechte  der  Gemeinde  aus  dem 
Inhalte  der  Staatsgewalt  nicht  deutlich  in  der  unleugbaren  Tat- 
sache, dass  der  Staat  nach  seinem  Gutdünken  von  Rechts  wegen 
den  selbständigen  Wirkungskreis  der  Gemeinde  einengen  oder 
ausdehnen  kann?  So  hat  durch  Aufhebung  der  Patrimonialge- 
richtsbarkeit der  Staat  alle  Gerichte  zu  staatlichen  erklärt  und 
damit  durch  einen  Federzug  die  frühere  Selbstgerichtsbarkeit 
der  Stadtgemeinde  beseitigt. 

Dem  ist  aber  entgegenzuhalten  die  Möglichkeit,  dass  der 
Staat  den  Wirkungskreis  der  Gemeinde  durch  sein  Gesetz  nicht 
schaffe,  sondern  nur  anerkenne,  dass  das  Gesetz  nur  den  Um- 
fang dieser  Anerkennung  konstatiere.  Es  ist  namentlich  die 
deutsche  Genossenschaftstheorie  in  der  Form,  die  ihr  Gierke 
gegeben  hat,  welche  das  eigene  vom  Staate  unabhängige  Herr- 
schaftsrecht der  Gemeinde  behauptet^).  Nach  dieser  Lehre  übt 
1)  Ausser  G  i  e  r  k  e  R  0  s  i  n ,  Souveränetiit,  Staat,  Gemeinde,  Selbst- 
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nämlich  jeder  organisierte  Verband  kraft  seiner  unabänderlichen 
Natur  eine  Herrschaft  über  seine  Mitglieder  aus.  Wo  immer  eine 
Personenvielheit  zu  einer  Verbandseinheit  zusammengefasst  wird, 
da  herrscht  der  dieser  Einheit  eignende  Sozialwille  notwendig 
über  den  Willen  der  Glieder  innerhalb  der  genossenschaftlichen 
Kompetenz.  Mannigfach  abgestuft  und  einander  durchschneidend 
seien  die  Herrschaftskreise,  die  den  einzelnen  binden  und  zum 
Gliede  einer  vielverschlungenen  Organisation  erheben.  Denn 
Herrschen  sei  kein  Privilegium  des  Staates.  Familie,  Gemeinde, 
Kreis-  und  Provinzialverband,  Kirche,  öffentliche  und  private 
Genossenschaften  der  mannigfachsten  Art  gliedern  sich  unter 
und  neben  dem  Staate  die  Individuen  ein. 

Um  diese  Theorie  zu  prüfen,  werden  wir  die  Frage  beant- 
worten müssen :  Was  heisst  herrschen  ?  Natürlich  haben  wir 
bei  unserer  Untersuchung  nur  unsern  heutigen,  den  modernen 
Staat  vor  Augen,  jenen  Staat,  der  kraft  seiner  Ordnung  sich 
das  Recht  zumisst,  alles  Recht  seiner  Glieder  zu  bestimmen. 
Es  braucht  kaum  erwähnt  zu  werden,  dass  dem  nicht  immer 
so  war.  Es  gab  eine  Zeit,  in  der  zweifellos  eine  selbständige, 
die  ganze  Persönlichkeit  ergreifende  Herrschaft  nichtstaatlichen 
Charakters  vorhanden  war.  Der  römische  pater  familias,  dem 
das  ius  vitae  ac  necis  zustand,  der  Gläubiger,  der  den  Schuldner 
trans  Tiberim  verkaufte,  die  luittelalterlichen  Barone  imd  Städte, 
die  in  der  Fehde  sich  selbst  ihr  Recht  erstritten,  die  Kirche, 
welche  Pürsten  ein-  und  absetzte,  sie  alle  übten  unbestreitbar 
eine  Herrschaft  aus.  welche  nicht  von  der  damals  nur  auf  ein 
eng  begrenztes  Gebiet  angewiesenen  Staatsgewalt  abgeleitet  war. 
Allein  diese  Herrschaftsrechte  sind,  bis  auf  einige  Rudimente, 
heute  verschwunden,  von  dem  Staate  in  seine  Sphäre  aufge- 
sogen worden. 

Ist  nun  heute  trotzdem  etwas  von  dem  selbständigen  Herr- 
schaftsrechte nichtstaatlicher  Verbände  übrig  geblieben? 

Zur  sicheren  Beantwortung  dieser  Frage  fassen  wir  zu- 

Verwaltung  S.  36  ff. ,  Preuss,  Gemeinde,  Staat  S.  174  ff. ,  derselbe 
neuerdings  in  längeren  Ausführungen,  Das  städtische  Amtsrecht  in  Preus- 
sen,  namentlich  S.  117  ff.,  151  ff.  Für  den  ursprünglichen  Charakter 
der  Gemeindegewalt  sind  ausserdem  früher  viele  andere  Schriftsteller 
eingetreten,  in  der  Regel  ohne  nähere  Begründung. 
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näclist  die  private,  d.  h.  von  jeder  Beziehung  auf  die  Staats- 
zwecke losgelöste  Körperschaft  ins  Auge,  weil  wir  in  ihr  am 
reinsten  jenes  behauptete,  ihr  immanente,  von  der  Staatsgewalt 
unabhängige  Imperium  finden  müssten.  Jede  derartige  Körper- 
schaft kann  ihre  Statuten  festsetzen,  sich  innerhalb  der  gesetz- 
lichen Schranken  frei  organisieren,  ihre  Organe  mit  körper- 
schaftlicher Gewalt  bekleiden.  Rechte  und  Pflichten  der  Mit- 
glieder bestimmen,  Schiedsgerichte  zur  Entscheidung  innerer 
Streitigkeiten  einsetzen.  Ohne  Zweifel  ist  das  Mitglied  einer 
körperschaftlichen  Gewalt  unterworfen.  Allein  die  Mittel,  wel- 
che der  Körperschaft  zu  Gebote  stehen,  um  ihren  Willen  zu 
verwirklichen ,  sind  höchstens  dieselben ,  welche  dem  nicht- 
staatlichen Dienstherrn  gegen  seinen  Untergebenen  zukommen. 
Sie  sind  rein  disziplinarischer  Natur.  Alle  Minderungen  der 
körperschaftlichen  Mitgliedsrechte ,  welche  von  der  Körper- 
schaft selbst  zum  Zwecke  der  Strafe  verhängt  werden,  haben 
nur  einen  disziplinarischen  Charakter.  Und  als  letztes  und 
schwerstes  Disziplinarmittel  steht  der  Körperschaft  höchstens 
(nicht  immer!)  die  Ausstossung  der  gegen  das  Körperschafts- 
recht handelnden  Mitglieder  zu.  Und  andererseits  kann  jeder- 
zeit jedes  Mitglied  aus  einer  derartigen  Körperschaft  austreten. 
Auch  die  Körperschaft  kann  nur  ausstossen,  aber  nicht  fest- 
halten, sie  hat  kein  Mittel,  um  den  absolut  Widerstrebenden 
aus  eigener  Macht  zur  Erfüllung  zu  zwingen. 

Das  gilt  aber  auch  von  den  Gemeinden.  Die  ihnen  zu- 
stehende eigene  Gewalt  ist  rein  negativer  Natur  und  überdies 
durch  Gesetz  sehr  eingeschränkt,  sie  äussert  sich  wesentlich 
darin,  dass  die  Gemeinde  Ortsfremde  unter  gevsdssen  gesetz- 
lichen Voraussetzungen  aus  ihrem  Gebiete  wegweisen  kann. 
Hingegen  ruht  das  wichtigste  Fundament  des  heutigen  Ge- 
meinderechtes ,  nämlich  die  Mitgliedschaft  an  der  Gemeinde, 
nicht  auf  der  eigenen  Gewalt  der  Gemeinde.  Selbst  in  jenen 
Fällen,  wo  die  Gemeinde  durch  einen  freien  Verwaltungsakt 
eine  Person  in  ihren  Verband  aufnimmt ,  beruhen  die  hieraus 
für  diese  Person  und  eventuell  für  Dritte  entspringenden  öffent- 
lich-rechtlichen Rechtsfolgen  nicht  auf  dem  Willen  der  Ge- 
meinde, sondern  auf  dem  übergeordneten  Herrscherwillen  des 
Staates.    Der  rechtliche  Inhalt  der  Mitgliedschaft  an  der  Ge- 
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meinde  ist  ein  für  allemal  darcli  Gesetz  fixiert.  Die  Gemeinde 
hat  kein  Recht,  eines  ihrer  Mitglieder  zur  Strafe  auszuschliessen, 
wie  es  ihr  dem  Fremden  gegenüber  zukommt.  Der  Staat  allein 
aber  ist  es,  das  steht  wohl  über  jeden  Zweifel  erhaben  fest,  der 
das  Gemeindemitglied  im  Gemeindeverband  festzuhalten  vermag 
und  damit  ist  auch  er  es,  der  den  einzelnen  zwingt,  seine  Pflichten 
gegen  die  Gemeinde  zu  erfüllen,  denn  im  Verbände  festhalten 
heisst  nichts  anderes,  als  zur  Erfüllung  der  Pflichten  gegen  den 
Verband  zwingen.  Und  damit  ist  auch  der  im  selbständiaen 
Wirkungkskreise  enthaltene  Polizei-,  Dienst-  und  Finanzzwang 
charakterisiert  als  oi'iginär  dem  Staate  zustehende  Herrschery:e- 
walt.  Denken  Avir  uns  diese  vom  Staate  durch  Gesetz  in  der 
Rechtssphäre  der  Gemeinden  lokalisierte  Heri-schergewalt  und 
die  Zwangsmitgliedschaft  an  der  Gemeinde  liinweg,  so  würde 
der  Gemeinde  nur  eine  körperschaftliche  Disziplinargewalt  zu- 
kommen. Sie  könnte  nun  und  nimmer  den  widerstrebenden  ein- 
zelnen in  ihrem  Verbände  festhalten,  könnte  ihn  nicht  ver- 
stricken, nicht  Erfüllungszwang  gegen  ihn  üben.  Denn  fest- 
halten in  der  Körperschaft  kann  niemand  anderer  als  der  Staat. 
Jede  Zwangsgemeinschaft  kann  es  nur  durch  staatliche  Macht, 
kraft  des  dem  Staate  eignenden  Imperiums  sein. 

So  zerfällt  denn  die  Theorie  vom  pouvoir  municipal  der 
Franzosen  und  die  auf  ganz  anderer  Basis  riihende,  im  Resultate 
jedoch  mit  ihr  übereinstimmende  deutsche  Lehre  von  dem  selb- 
ständigen Herrschaftsrecht  der  Genossenschaft.  Die  französi- 
sche Theorie  hatte  ihre  Wurzeln  im  Naturrecht.  Die  Genossen- 
schaftstheorie ist  durch  die  historische  Betrachtung  des  reichen, 
vielgestaltigen  Verbandlebens  des  Mittelalters  zu  der  Ansicht 
gelangt,  dass  die  Natur  des  Verbandes  im  Laufe  der  Zeiten 
zwar  Modifikationen  durch  den  Staat  erfahren  habe,  aber  nicht 
von  Grund  aus  geändert  sei.  Indem  sie  das  Dasein  einer  Sozial- 
gewalt in  der  Körperschaft  darlegte,  glaubte  sie  diese  Gewalt 
als  wesensgleich  mit  dem  Staate  behaupten  zu  können,  weil  ihr 
jede  Abhängigkeit  eines  Gliedes  einer  Genossenschaft  von  deren 
Willen  als  durch  ein  Herrschaftsrecht  des  Ganzen  über  seine 
organischen  Teile  bedingt  erscheint.  Allein  die  französische 
wie  die  deutsche  Theorie  lassen  sich  nicht  in  Einklang  setzen 
mit  der  Erkenntnis  des  modernen  Staates. 
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Der  Staat  nämlich,  der  an  dem  Herrscliaftsrecht  der  ihm 
eingeordneten  Verbände  seine  absolute  Grenze  hatte,  ist  der 
Staat  des  Mittelalters.  Das  ist  die  Zeit,  in  welcher  Herrscher- 
o-ewalt  dem  Staate  entwunden  war  und  zahllosen  Verbänden 
und  sogar  Individuen  im  Staate  zukam,  derart,  dass  der  Staat 
selbst  dabei  in  Trümmer  zu  gehen  drohte  oder,  wie  in  Deutsch- 
land, auch  wirklich  in  Trümmer  ging.  Diese  mittelalterliche 
Staatsidee  ist  für  die  Erkenntnis  des  modernen  Staates  nur  als 
ein  für  alle  Zeiten  abschreckendes  Beispiel  zu  gebrauchen  und 
aller  juristischen  Romantik  wird  es  nicht  gelingen,  ihr  wieder 
einiges  Leben  einzuhauchen. 

Alle  staatsrechtliche  Erkenntnis  muss  vielmehr  rechnen  mit 
der  grossen,  unumstösslichen,  durch  keinerlei  juristische  Ent- 
deckung aus  der  Welt  zu  schaffenden  historischen  Tatsache, 
dass  es  fast  überall  in  der  heutigen  europäischen  Staatenwelt 
dem  absoluten  Königtum  gelungen  war,  das  selbständig  ge- 
wordene Herrscliaftsrecht  der  dem  Staate  eingegliederten  Ver- 
bände und  Individuen  zu  beseitigen.  Durch  die  harte  Zucht 
absoluter  Herrscher  ist  die  mittelalterliche  Gesellschaft  mit  ihren 
zahlreichen  Abstufungen  zwischen  dem  Staate  und  dem  einzel- 
nen zerrieben  imd  die  staatsrechtlich  homogene  staatsbürger- 
liche Gesellschaft  vorbereitet  worden.  Die  Revolution  und  die 
in  ihrem  Gefolge  vordringende  konstitutionelle  Idee  haben  das 
Werk  des  Absokitismus  in  dieser  Hinsicht  nicht  gestört,  sondern 
vollendet,  nachdem  sie  es  in  andere  Bahnen  gelenkt  hatten. 
Die  ganze  Geschichte  der  letzten  vier  Jahrhunderte  mit  all 
ihren  Wechselfällen  bestätigt  fortdauernd  den  Satz  des  Hobbes, 
dass  der  Staat  der  grosse  Leviathan  sei,  der  alles  ursprüngliche 
Herrschaftsrecht  der  ihm  Eingegliederten  verschlungen  habe. 

■  Allein  bei  diesem  Resultate  hat  sich  die  fortgeschrittene 
politische  Erkenntnis  der  neuesten  Zeit,  hat  sich  das  Selbst- 
gefühl der  Nationen  nicht  beruhigt.  Anteil  zu  erringen  an 
der  Ausübung  der  Staatsgewalt,  ist  in  unseren  Zeiten  der  in- 
nerste Zug  der  politischen  Kämpfe  der  beherrschten  Klassen. 
Und  als  Resultat  dieser  Kämpfe  ist  ein  grossartiger  Prozess 
der  Selbsteinschränkung  \md  Uebertragung  des  Imperiums  durch 
den  Staat  vor  sich  gegangen.  In  anderer  Weise  als  der  mittel- 
alterliche Staat  seinen  Vasallen  hat  der  moderne  seinem  Volke 
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Rechte  zu  Lehen  gegeben,  die  zwar  semer  Sphäre  entstammen, 
aber  dauernd  der  Rechtssphäre  seiner  Glieder  einverleibt  sind. 
Er  hat  den  aktiven  Status  des  Bürgers  geschaifen,  dessen  Zweck 
Teilnahme  des  einzelnen  am  Imperium  ist  oder  doch  die  Fähig- 
keit, auf  das  Imperium  Einfluss  zu  üben  und  es  zu  begrenzen. 
Dieses  Recht  steht  aber  dem  Staatsbürger  in  ganz  anderer 
Weise  zu  als  seinerzeit  das  feudale  Holieitsrecht  dem  Vasallen. 
Nicht  um  seinetwillen,  nicht  als  absolut  der  einseitigen  Ver- 
fügung des  Staatswillens  entzogenes  Recht,  über  das  nur  in 
Form  des  Vertrages  disponiert  werden  kann,  sondern  kraft  Ge- 
setzes als  Mitglied  des  Staates  besitzt  er  es,  das  aus  der  Natur 
der  staatlichen  Gemeinschaft  stammt  und  ihrer  legalen  Ein- 
wirkung stets  unterworfen  ist.  Nur  als  aktivem  Staatsgliede, 
als  möglichem  Träger  staatlicher  Funktionen  steht  dem  Men- 
schen politisches  Recht  zu. 

Nicht  anders  verhält  es  sich  mit  dem  Imperium,  das  die 
Kommunalverbände  besitzen.  Wie  das  politische  Recht  des 
Bürgers  stammt  es  vom  Staate  und  wurzelt  in  der  Mitglied- 
schaft am  Staate.  Weil  die  Gemeinde  ein  selbständiges  und 
notwendiges  Staatsglied  ist,  darum  hat  der  Staat  sie  derart 
mit  Imperium  ausgerüstet,  dass  sie  auch  ihm  gegenüber  als 
Träger  öffentlichen  Rechtes  erscheint.  So  ist  die  Gemeinde 
durch  den  Staat  zur  aktiven  Körperschaft  des  öffentlichen  Rechtes 
erhoben  worden.  Das  ist  sie  aber  nicht  kraft  ihrer  eigenen 
unwandelbaren  Natur,  das  ist  sie  kraft  der  Natur  des  modernen 
Staates. 

Auf  Grund  der  gewonnenen  Erkenntnis  lässt  sich  nun  die 
rechtliche  Stellung  der  Gemeinde  im  Staate  nach  allen  Rich- 
tungen hin  leicht  bestimmen.  Die  Gemeinde  hat  wie  jedes 
Staatsglied  einen  passiven  Status.  In  ihm  hat  auch  der 
übertragene,  aufgetragene,  delegierte  Wirkungskreis  seinen  Platz. 
Kraft  der  vom  Staate  auferlegten  Verpflichtung  hat  die  Ge- 
meinde staatliche  Funktionen  auszuüben  Der  Staat  gliedert 
dadurch   die   Gemeinde   seiner  Verwaltungsorganisation  selbst 

1)  Dass  auch  in  ihm  Elemente  aktiver  Berechtigung  enthalten  sein 
können,  s.  oben  S.  276  Note  1.  Die  politische  Bedeutung  der  Verwal- 
tung des  übertragenen  Wirkungskreises  durch  die  Gemeinde  treft'end 
hervorgehoben  durch  R  o  s  i  n  ,  Souveränetät  u.  s.  w.  S.  57. 
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ein,  sie  wird  zu  einem  Org-an  des  Staates. 

Die  Gemeinde  besitzt  einen  negativen  Status,  kraft 
dessen  sie  selbsteigene  Entsclilüsse  fassen,  innerhalb  dessen  sie 
bis  zu  einem  gewissen  Grade  den  Umfang  ihrer  Tätigkeit  be- 
stinmien  kann.  Deshalb  hat  man  falailtative  Aufgaben  der  Ge- 
meinde im  Gegensatz  zu  den  obligatorischen  unterschieden 
Allein  dem  negativen  Status  und  damit  auch  den  fakultativen 
Aufgaben  sind  gerade  durch  die  öffentlich-rechtliche  Stellung 
der  Gemeinde  engere  Grenzen  gezogen,  als  es  bei  einer  Privat- 
korporation der  Fall  ist.  Da  die  Gemeinde  ein  integrierendes 
Glied  der  staatlichen  Verwaltung  ist,  so  kann  sie  nicht  Punk- 
tionen ausüben,  welche  die  Erfüllung  der  ihr  notwendigen  Auf- 
gaben hindern  würden.  Die  Gemeinde  ist  daher  überall,  um 
dem  Staate  die  Harmonie  ihrer  Tätigkeit  mit  den  staatlichen 
Interessen  zu  garantieren,  einer  schärferen  Kontrolle  unterstellt 
als  eine  Privatkorporation. 

Ueber  den  positiven  Status  der  Gemeinde  ist  Beson- 
deres nichts  zu  bemerken.  Desto  interessanter  ist  die  Unter- 
suchung ihres  aktiven  Status. 

Die  Gemeinde  kann  zunächst  in  ähnlicher  Weise  wie  der 
einzelne  aktiv  qualifiziert  sein,  also  namentlich  durch  Zuerkennen 
von  Wahlrechten  verschiedener  Art.  Sie  kann  die  Fähigkeit 
haben,  Mitglieder  in  die  Vertretungen  höherer  Kommunalver- 
bände oder  in  Staatsbehörden  zu  entsenden.  Es  können  ihr 
parlamentarische  Wahlrechte  zustehen,  wie  denn  in  England 
bis  heilte  das  Unterhaus  nicht  sowohl  als  Repräsentation  des 
Volkes  als  vielmehr  der  Gemeinden  rechtlich  angesehen  werden 
muss.  Ihr  aktiver  Status  unterscheidet  sich  aber  in  anderer 
Richtung  wesentlich  von  dem  der  Individuen. 

Die  Gemeinde  hat  nämlich  kraft  Gesetzes  den  Anspruch 
auf  Ausübung  von  Herrschaftsrechten.  Mit  diesen  ist  sie  zwar 

1)  Diesen  Gegensatz  will  Löning,  Verwaltungsrecht  S.  181  als 
den  einzig  juristisch  relevanten  erklären.  Dabei  fällt  das  auch  von  Lö- 
ning S.  809  konstatierte  Recht  der  Gemeinde  gegen  den  Staat  ganz  ins 
Leere.  Dass  dieser  Gegensatz  aber  auch  abgesehen  davon  zum  Verständ- 
nis der  kommunalen  Verhältnisse  nicht  ausreicht,  lehrt  z.  B.  ein  Blick 
auf  das  Besteuerungsrecht  der  Gemeinde.  Wer  kann  entscheiden,  welche 
Auflagen  die  Gemeinde  zur  Erfüllung  ihres  obligatorischen  und  welche 
zur  Erfüllung  ihres  fakultativen  Wirkungskreises  vorschreibt? 

.Tellinek,   System.    2.  Aufl.  19 
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aucli  im  staatlichen  Interesse  belehnt,  das  durch  die  Herr- 
schaftsttbung  der  Gemeinde  innerhalb  bestimmter  Grenzen  besser 
gewahrt  erscheint  als  durch  die  von  staatlichen  Organen  be- 
sorgte. Allein  auch  im  partikularen  Interesse  der  Gemeinde 
selbst  findet  diese  Herrschaftsübung  statt.  Wenn  die  Gemeinde 
Polizeigewalt  besitzt,  Kommunalsteuern  auflegen  und  persönliche 
Leistungen  fordern  kann,  so  hat  sie  diese  Rechte  nicht  nur  zum 
Zwecke  ihrer  Pflichterfüllung  gegen  den  Staat,  sondern  auch 
zur  besseren  und  sichereren  Realisierung  ihrer  eigensten  In- 
teressen. Die  Zwangsbeiträge  der  der  Gemeindegewalt  Unter- 
worfenen werden  nicht  nur  verwendet  zur  Lösung  der  vom 
Staate  der  Gemeinde  vorgeschriebenen  Aufgaben,  sondern  für 
alle  Gemeindezwecke  ohne  Unterschied.  Das  Imperium'  ist  da- 
her ein  Verwaltungsmittel  der  Gemeinde  für  ihre  gesamte 
Tätigkeit. 

Dadurch  erhält  der  Anspruch  der  Gemeinde  auf  Herrschafts- 
übung einen  anderen  Charakter  als  der  des  einzelnen  auf  Mit- 
wirkung an  den  staatlichen  Funktionen.  Dort  geht  der  indi- 
viduelle Anspruch  nur  auf  Anerkennung  und  Zulassung.  Allein 
die  von  dem  einzelnen  auf  Grund  des  erfüllten  Anspruches  ge- 
übten Funktionen  sind  und  bleiben  staatliche  derart,  dass  sie 
ausschliesshch  in  des  Staates,  niemals  im  individuellen  Interesse 
zu  üben  sind.  Hier  aber  ist  nicht  nur  der  Anspruch,  sondern 
auch  die  Funktion  selbst  im  Interesse  der  Berechtigten  da.  Im 
aufgetragenen  Wirkungskreise  ist  die  Gemeinde  Staatsorgan,  im 
selbständigen  übt  sie  ihr  Recht  aus. 

Mit  dieser  Erkenntnis  wird  auch  die  Einsicht  in  die  ju- 
ristische Natur  der  Selbstverwaltung  gegeben.  Der  Ursprung 
dieses  Begriffes  ist,  wie  der  fast  aller  staatsrechtlichen  Begriffe, 
ein  politischer  gewesen  ').  Infolge  vertiefter  Untersuchung  hat 
sich  jedoch  eine  Sonderung  des  staatsrechtlichen  von  dem  poli- 
tischen Momente  in  der  Selbstverwaltung  ergeben.    Der  poli- 


1)  Vgl.  Lab  and  1,  S.  96  N.  1 ,  G.  Meyer,  S.  346,  ferner  Lö- 
ning,  V.R.  S.  34  ff.,  dessen  Polemik  aber  gegen  die  Versuche,  dem 
Begriffe  der  Selbstverwaltung  einen  juristischen  Inhalt  zu  geben,  schon 
deshalb  ungerechtfertigt  ist,  weil  sie  sich  im  Grunde  gegen  alle  staats- 
rechtliche Konstruktion  richtet,  die  doch  in  erster  Linie  den  rechtlichen 
Kern  gegebener  politischer  Verhältnisse  begreifen  will. 
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tische  Begriff  der  Selbstverwaltung  legt  das  Schwergewicht  auf 
die  Natur  der  verwaltenden  Personen,  er  besteht  in  der  Ver- 
waltuntr  eines  öffentlichen  Interessenkreises  durcli  die  Interes- 
senten  selbst  Das  juristische  Wesen  der  Selbstverwaltung 
hingegen  kann  nur  liegen  in  der  Beziehung  der  Kompetenz 
eines  subjizierten  Verbandes  zur  staatlichen  Kompetenz.  Alle 
juristischen  Versuche,  die  Selbstverwaltung  zu  erfassen,  haben 
diesen  Weg  beschritten.  Alle  diese  Versuche  haben  aber  ein 
wesentliches  Element  in  der  Selbstverwaltung  nicht  zu  erklären 
vermocht.  Entweder  nämlich  schreiben  sie  den  Kommunen  und 
anderen  Selbstverwaltungskörpern  eigenes  Herrschaftsrecht  zu, 
dann  mangelt  ihnen  die  Erkenntnis  des  Unterscliiedes  zwischen 
einfacher  und  qualifizierter  oder  Herrschaftsgewalt,  welch  letz- 
tere nüchterne  Untersuchung  für  die  Gegenwart  primär  nur  dem 
Staate  zuschreiben  kann  oder  sie  erkennen  die  abgeleitete  Art 
des  Imperiums  der  Verbände,  dann  fehlt  ihnen  die  Einsicht  in 
den  Unterschied  zwischen  der  blossen  Verpflichtung,  Imperium 
zu  üben,  und  dem  Rechte  auf  Imperium,  oder  mindestens  in 
die  Zweckbeziehung  der  Selbstverwaltung  zu  den  eigensten  Auf- 
gaben der  Verbände. 

Als  Selbstverwaltung  stellt  sich  dar  jene  Verwaltung  der 
Verbände,  vornehmlich  der  Gemeinden  welche  staatliches  Im- 
perium als  ein  dem  Verband  zustehendes  Recht  zur  Erfüllung 
der  Verbandszwecke  in  Uebereinstimmung  mit  den  Gesetzen  und 
unter  Kontrolle  des  Staates  ausübt. 

Sowohl  der  Ursprung  aus  dem  Gesetze  als  auch  die  über 
die  vollzogene  Vei-waltung  geübte  Kontrolle  erklären  sich  we- 

1)  Vgl.  Gluth,  Die  Lehre  von  der  Selbstverwaltung  S.  39  ft'.  und 
namentlich  R  o  s  i  n  ,  Souveränetilt  u.  s.  w.  S.  50  ff. ,  der  die  politische 
Seite  der  Selbstverwaltung  als  „bürgerliche"  im  Gegensatz  zur  „körper- 
schaftlichen" bezeichnet.  Dieser  Dualismus  ist  jedoch  in  der  neuesten 
Literatur  keineswegs  unbestritten.  Dass  auch  die  „bürgerliche"  Selbst- 
verwaltung solche  im  Rechtssinne  sei ,  sucht  Hatschek,  Selbstver- 
waltung S.  112  ff.  eingehend  zu  erweisen,  während  Preuss,  Stadt. 
Amtsrecht  S.  125  ff.  alle  Selbstverwaltung  für  körperschaftlich  erklärt. 

2)  Viel  zu  eng  ist  die  früher  unter  dem  Einfluss  von  G  n  e  i  s  t  häufig 
vorgenommene  Identifizierung  von  Selbst-  und  Kommunalverwaltung. 
Vielmehr  haben  alle  aktiven  öffentlichen  Verbände  Selbstverwaltungsbe- 
fugnisse in  dem  hier  erörterten  Sinne ,  was  nunmehr  allgemein  aner- 
kannt wird. 
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sentlicli  durch  die  Erkenntais,  dass  das  Recht  der  Verbände, 
Herrschaft  zu  üben,  aus  der  Machtsphäre  des  Staates  stammt. 
Diese  Abkunft  erweist  sich  ferner  durch  die  Pflicht  der  Ge- 
meinde, gegebenen  Falles  das  Imperium  zu  üben.  Obwohl  die 
Gemeinde  z.  B.  das  Recht  der  Marktpolizei  hat,  so  hat  sie  an- 
dererseits auch  die  Pflicht  dazu.  Erfüllt  ein  Verband  diese 
Pflicht  nicht,  so  tritt  in  letzter  Linie  der  Staat  selbst  vorüber- 
gehend mit  seinen  Machtmitteln  ein.  Durch  seine  Organe  nimmt 
er  selbst  dann  die  dem  Verbände  zufallende  Verwaltungsauf- 
gabe vor,  dadurch  klärlich  erweisend,  dass  er  sein  Recht  nur 
geliehen,  nicht  gänzlich  veräussert  habe.  Die  Selbstverwaltung 
hat  daher  das  spezifische  Kennzeichen,  dass  sie  zwar  ein  Recht 
des  Verbandes  darstellt,  dass  aber  der  Verband  die  Pflicht  hat, 
sein  Recht  zu  üben.  Nicht  das  Ob,  nur  das  Wie  der  Herr- 
schaftsübung und  auch  dieses  nur  innerhalb  der  gesetzlichen 
Schranken  ist  sein  freies,  von  keiner  Pflicht  beschwertes  Recht. 

Dass  die  Verleihung  staatlichen  Rechtes  an  die  Gemeinden 
zur  Verwendung  für  die  Gemeindezwecke  rein  publizistischer 
Natur  ist,  geht  daraus  hervor,  dass  der  Staat  unzweifelhaft  die 
Kompetenz  hat,  auf  dem  Wege  des  Gesetzes  die  Selbstverwal- 
tungsbefugnisse der  Gemeinde  im  Gemeininteresse  zu  ordnen, 
sie  einzuschränken  oder  auszudehnen.  Irgend  ein  „erworbenes" 
Recht  der  Gemeinde,  das  für  den  staatlichen  Willen  eine 
Schranke  bildet,  ist  nicht  vorhanden.  Damit  ist  keineswegs  der 
staatlichen  Willkür  <fe"[enüber  der  Gemeinde  das  Wort  creredet. 
Es  muss  energisch  protestiert  werden  gegen  Verwechslung  staat- 
licher Freiheit  mit  staatlicher  Willkür,  die  immer  und  immer 
wieder  in  der  staatsrechtlichen  Literatur  hervortritt.  Der  ethische 
und  politische  Inhalt  des  Willens  des  Staates  ist  ihm  durch 
sein  Volk,  dessen  Aufgaben  und  Ziele,  durch  den  ganzen  histo- 
risch gegebenen  Zustand  der  Gesellschaft  gesetzt.  Diese  Ziele 
zu  verwirklichen  ist  ihm  die  juristische  Freiheit  inhärent,  kraft 
deren  allein  er  der  historischen  Entwickelung  vorausgehen  oder 
folgen  kann.  Die  juristische  Freiheit  ist  eben  rein  formaler 
Natur;  die  Art,  wie  der  Staat  sie  anzuwenden  hat,  ist  von  Mo- 
menten bedingt,  die  gar  nicht  Gegenstand  juristischer  Erkennt- 
nis sind.  Dass  dem  Staatswillen  auch  formale,  aber  nur  rela- 
tive Schranken  gesetzt  sein  können,  habe  ich  selbst  unausge- 
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setzt  /u  beweisen  <>-csncht.  Wer  jedoch  absolute  juristische 
Schranken  für  ihn  behauptet,  spricht  dem  Staate  die  Mö<>-]ich- 
keit  ab,  aus  eigener,  selbständiger  Rechtsmacht  seine  Ordnung 
dem  historischen  Flusse  der  Entwickelung  des  von  ihm  be- 
herrschten Volkes  anzupassen  und  verurteilt  ihn  damit  unbe- 
wusst  zur  endlichen  Erstarrung^). 

Was  bezüglich  der  Gemeinden  niederer  Ordnung  Gegen- 
stand der  Kontroversen  sein  konnte,  ist  bezüglich  der  höheren 
Kommunalverbände  durch  ihre  Entstehungsgeschichte  allein  schon 
über  jeden  Zweifel  erhaben.  Mit  seltenen  Ausnahmen  sind 
nämlich  überall  diese  höheren  Verbände  nicht  naturwüchsige, 
sondern  vom  Staate  geschaffene  Bildungen.  Der  Kreationsakt  des 
Verbandes  liegt  da  im  Staatswillen  selbst  und  damit  auch  seine 
Ausstattung  mit  Imperium. 

Auf  Grund  der  gewonnenen  Resultate  ergibt  sich  eine 
Gliederung  des  Wirkungskreises  der  Gemeinde  nach  drei  Rich- 
tiingen.  Die  Gemeinde  hat  vde  jeder  Verband  zunächst  ihre 
eigenen,  nur  ihr  zugehörigen  Aufgaben,  wie  Bestellung  ihrer 
Organe,  Aufnahme  neuer  Mitglieder,  Vermögensverwaltung,  Ver- 
waltung der  aus  besonderen  lokalen  Verhältnissen  sich  ergebenden 
Anjjeleo'enheiten.  Zum  Zwecke  der  besseren  Erfüllung  dieser 
Aufgaben,  die  auch  im  Staatsinteresse  gelegen  ist,  weil  auf 
breiten  Gebieten  die  Verwaltungstätigkeit  des  Staates  erst  da 
einzutreten  hat,  wo  die  des  Individuums  und  der  Verbände  nicht 
ausreicht,  ist  zweitens  der  Gemeinde  jenes  Imperium  als  pflicht- 
mässig  auszuübendes  Recht  verliehen,  welches  nun  in  der  Be- 
sorgung aller  Gemeindeangelegenheiten  zum  Ausdruck  kommt. 
Eine  Trennung  eigenen  Verbandsrechtes  und  geliehener  staatlicher 
Macht  ist  mit  Sicherheit  gar  nicht  durchzuführen,  sovsde  ja 
auch  in  der  staatlichen  Verwaltung  selbst  die  Herrschermacht 
nur  als  eines  der  Mittel  der  Verwaltung  erscheint.  Am  meisten 
kommt  diese  innere  Scheidung  zum  Ausdruck  in  der  Gegen- 
überstellimg  von  wirtschaftlicher  und  obrigkeitlicher  Selbst- 
verwaltung, obwohl  auch  dieser  Gegensatz  nicht  ganz  ziitreffend 
ist ,  zumal  da  die  wirtschaftliche  Tätigkeit  der  Gemeinde, 
die  übrigens  auch  der  obrigkeitlichen  bedarf ,  unter  den  ju- 

1)  Darauf  läuft  praktisch  die  Polemik  von  P  r  e  u  s  s ,  Gemeinde, 
Staat  S.  100  ö'.  gegen  den  Souveränetätsbegrifi'  hinaus. 
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ristischen  Begriff  der  Selbstverwaltung  nicht  gebracht  werden 
kann ;  sonst  müsste  auch  alle  wirtschaftliche  Tätigkeit  der  In- 
dividuen als  Selbstverwaltung  bezeichnet  und  diesem  Begriffe 
daher  jeder  feste,  brauchbare  Inhalt  genommen  werden  Die 
obrigkeitliche  Verwaltung  ist  ferner  nicht  ein  besonderer  Zweig 
der  Gemeindeverwaltung,  sondern  ein  ihr  inhärentes  Moment. 

Die  dritte  Richtung  der  Gemeindetätigkeit  besteht  in  der 
Erfüllung  ihrer  staatlichen  Pflichten  und  zwar  vornehmlich  durch 
Unterstützung  der  staatlichen  Verwaltung.  Hier  übt  aber  die 
Gemeinde  nicht  sowohl  ihr,  als  des  Staates  Recht  aus,  sie  ist 
in  dieser  Richtung  Staatsorgan  geworden.  Die  betreffenden  Ver- 
waltungsaufgaben sind  daher  in  striktem  Sinne  nicht  als  ihr 
zugehörig  zu  betrachten.  Es  lässt  sich  eine  staatliche  Organi- 
sation denken,  die  den  Gemeinden  derartige  Pflichten  nicht  auf- 
erlegt. Somit  ist  das  der  Gemeinde  wesentliche  Gebiet  jenes, 
auf  welchem  die  Selbstverwaltung  sich  zu  betätigen  vermag. 

Ein  solches  Gebiet  der  Selbstverwaltung  der  Gemeinde 
einzuräumen  liegt  nun  bei  der  heutigen  Gestaltung  der  Gesell- 
schaft in  dem  Interesse  der  Staaten,  welche  in  ihren  Institu- 
tionen das  Prinzip  verwirklichen,  die  Selbstbetätigung  der  Indi- 
viduen und  der  Verbände  in  erster  Linie  wirken  zu  lassen  und 
nur  dort  mit  ihrer  Herrschaft  und  ihren  Machtmitteln  ver- 
waltend einzugreifen,  wo  Individuum  und  Verband  mit  ihren 
Mitteln  nicht  ausreichen.  Soweit  daher  der  Staat  Verwaltungs- 
aufgaben findet,  die  er  durch  Verbände  besser  und  sicherer  zu 
lösen  hält,  als  durch  seine  Macht,  muss  er  auch  die  zur  Ver- 
waltung notwendigen  Herrschaftsbefugnisse  dem  Verbände  zur 
Verfügung  stellen. 

XVIII.  Die  öffentlichen  Rechte  der  Mitglieder 
von  Staatenverbindungen. 

Es  sind  die  organisierten  politischen  Staatenverbindungen, 
m.  a.  W.  die  aus  Staaten  gebildeten  dauernden  Gemeinschaften, 
die  an  dieser  Stelle  zu  betrachten  sind.  Diese  sind  aber  der 
Bundesstaat,  der  Staatenbund  und  die  Realunion. 

1)  Wie  es  seinerzeit  H.  Rösler,  Das  soziale  VerwaltungsrecM  I, 
S.  43  ü'.  getan  hat. 
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I.  Der  B  u  11  (1  e  s  s  t  a  ii  t.  Der  Bundesstaat  ist  ein  sou- 
veriinor  Staat,  der  aus  vorfassuno-smässig  zur  Einheit  zusammen- 
o-efü<>-ten  niclitsouveränen  Staaten  besteht,  die  an  seiner  Wil- 
lensbihiung  teilnehmen.  Die  nichtsouveränen  Staaten  sind  Glied- 
staaten des  Bundesstaates.  Ihre  Teilnahme  an  der  Willens- 
bildung des  Bundesstaates  unterscheidet  sie  von  Vasallenstaaten, 
die  von  einem  Oberstaate  beherrscht  werden,  an  dessen  Tätig- 
keit sie  keinen  aktiven  Anteil  haben. 

Die  Verfassung  des  Bundesstaates  weist  diesem  nicht  die 
Versorsuno-  aller  staatlichen  Zwecke  zu.  Indem  sie  die  Staats- 
aufgaben  des  Zentrums  beschränkt,  wird  für  die  Glieder  die 
Möglichkeit  und  Notwendigkeit  geschaffen .  sich  staatlich  zu 
betätigen,  durch  selbständiges,  nicht  vom  Bundesstaate  abge- 
leitetes Imperium  staatlichen  Zwecken  zu  genügen.  Der  Glied- 
staat herrscht  auf  den  vom  Bundesstaate  nicht  okkupierten 
Gebieten,  da  er  unterstützt  von  eigenen,  von  niemand  entlehnten 
Machtmitteln  imstande  ist,  seinen  eigenen  von  niemand  abge- 
leiteten Willen  zu  betätigen  und  durchzusetzen. 

Die  Gliedstaaten  sind  Mitglieder  des  Bundesstaates.  In 
dieser  Eigenschaft  empfangen  sie  notwendig  die  mehrfache 
Qualifikation,  die  sich  für  jede  Persönlichkeit  aus  der  Mitglied- 
schaft an  einem  Gemeinwesen  ergibt. 

Die  Gliedstaaten  sind  der  Bundesstaatsgewalt  unterworfen. 
Soweit  die  Unterwerfung  reicht,  ist  die  Persönlichkeit  und  da- 
mit der  staatliche  Charakter  der  Subjizierten  ausgeschlossen. 
Wie  das  im  passiven  Status  befindliche  Individuum  nicht  Rechts- 
subjekt, sondern  Pflichtsubjekt  ist,  so  ist  es  auch  mit  den  Glied- 
staaten der  Fall.  Die  Aufhebung  der  Rechtsfähigkeit  auf  diesem 
Gebiete  kann  so  weit  gehen,  dass  den  Staaten  die  Willens- 
fähigkeit genommen  wird,  d.  h.  dass  nicht  sie  durch  ihre  Or- 
gane, sondern  der  Bundesstaat  selbst  aus  eigenen  Mitteln  und 
Kräften  die  betreffenden  staatlichen  Aufgaben  löst.  Hier  ver- 
schwindet der  Gliedstaat  gänzlich  vmd  kann  höchstens  den  Cha- 
rakter einer  selbständigen  territorialen  Abteilung  für  die  bun- 
desstaatlichen  Funktionen  erlangen,  er  wird  zum  Bezirke,  zum 
Xreise,  zur  Provinz  für  die  Verwaltung  des  Bundesstaates.  Das 
ist  z.  B.  der  Fall  mit  der  Postverwaltung  des  Deutschen  Reiches, 
der  Vereinigten  Staaten,  der  Schweiz. 
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Ein  zweites  Gebiet  bundesstaatliclier  Funktionen  aber  wird 
nicht  vom  Bundesstaate  selbst,  sondern  von  den  Gliedstaaten 
in  biindesstaatlicbem  Auftrage  versorgt,  derart,  dass'sie  nicht 
ihren,  sondern  den  bundesstaatlichen  Willen  zur  Vollziehung 
bringen.  Das  findet  überall  statt,  wo  bundesstaatsgesetzlich 
die  Gliedstaaten  zur  Vornahme  bestimmter  bundesstaatlicher 
Funktionen  verpflichtet  sind.  Der  Grad  der  Verpflichtung  ist 
hierbei  der  mannigfaltigsten  Abstufungen  fähig.  Entweder  die 
Staaten  sind  verpflichtet,  bereits  bestehende  Normen  zur  Aus- 
führung zu  bringen,  oder  die  Freiheit  der  Gliedstaaten  kann  in 
bestimmten  Richtungen  bereits  anerkannt  sein,  derart,  dass  die 
Festsetzung  spezieller  Normen  innerhalb  der  Bundesgesetze  den 
Gliedstaaten  anheimgestellt  oder  in  der  Art  der  Ausführung 
der  bundesstaatlichen  Anordnungen  ihnen  ein  gewisses  Mass 
von  Freiheit  gewährt  ist.  Letzteres  findet  statt,  wenn  die  Glied- 
staaten zwar  verpflichtet  sind,  gemäss  bundesstaatlichen  Normen 
zu  verwalten  und  der  Bundesstaat  durch  seine  Befugnis  der 
Oberaufsicht  die  Erfüllung  seiner  Normen  sicher  stellt,  die  Ver- 
waltung selbst  aber  als  ein  den  Gliedstaaten  zwar  durch  Bun- 
desrecht gewährtes,  nun  aber  kraft  Gesetzes  ihnen  als  auch  dem 
Bundesstaate  gegenüber  zuständliches  Recht  zukommt.  In  diesem 
Falle  erscheinen  die  Gliedstaaten  wesensgleich  den  Gemeinden 
im  Einheitsstaate,  die  einerseits  vom  Staate  auferlegte  Pflichten 
zu  vollziehen,  andererseits  einen  rechtlichen  Anspruch  auf  Teil- 
nahme an  der  Staatsverwaltung  als  deren  gesetzliche  Organe 
besitzen.  Aus  dem  status  subiectionis  der  Gliedstaaten  ent- 
springen daher  eine  doppelte  Pflicht.  Erstens  die  Pflicht  zur 
Duldung  der  Aufhebung  ihrer  Persönlichkeit  in  bestimmter 
Richtung,  zweitens  die  Gehorsamspflicht  auf  den  Gebieten,  wo 
sie  in  ihrer  Eigenschaft  als  dem  Bundesstaate  eingegliederte  höhere 
Gemeindeverbände  Funktionen  für  diesen  zu  vollziehen  haben. 
Der  passive  Status  qualifiziert  daher  die  Gliedstaaten  zwiefach. 
Entweder  negiert  er  sie  gänzlich  als  Rechtssubjekte  und  macht 
sie  zu  blossen  Pflichtsubjekten  oder  er  lässt  sie  zwar  als  Rechts- 
subjekte bestehen,  drückt  sie  jedoch  von  der  Qualifikation  als 
Staaten  auf  den  Zustand  eines  Kommunalverbandes  herab.  Er 
negiert  somit  ihre  Persönlichkeit  oder  nimmt  mit  ihr  eine  ca- 
pitis deminutio  vor. 
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Die  Gliedstaaten  besitzen  aber  eine  zweite ,  von  der  Bun- 
desstaatsgcwalt  gänzlich  befreite  Sphäre :  einen  status  1  i  b  e  r- 
t  a  t  i  s.  Innerhalb  dieser  Freiheitssphäre  liegt  wie  bei  anderen, 
einem  Staate  subjizierten  juristischen  Personen  ihre  wirtschaft- 
liche Verwaltung  und  die  Macht  sich  im  Bereich  der  weiteren 
oder  engeren  Schranken,  welche  das  konkrete  Bundesrecht  auf- 
stellt, frei  zu  organisieren.  Aber  die  Freiheitssphäre  der  Glied- 
staaten geht  noch  viel  weiter  als  die  aller  privaten  Korpora- 
tionen und  öffentlichen  Selbstverwaltungskörper  im  Staate.  Sie 
umfasst  auch  jenes  von  der  Bundesverfassung  freigelassene  Ge- 
biet, auf  welchem  der  Gliedstaat  nach  eigenem,  durch  Bundes- 
recht inhaltlich  nicht  bestimmtem  Beschluss  normsetzend  und 
mit  eigenem,  nicht  abgeleitetem  Imperium  verwaltend  auftritt. 
Darin  dass  der  Gliedstaat  Hoheitsrechte  als  seiner  von  der 
Bundesstaatsgewalt  freien  Sphäre  zagehörig  in  Anspruch  neh- 
men darf,  unterscheidet  er  sich  grundsätzlich  von  jedem  Kom- 
munalvei'band,  der  Herrschermacht  zu  Lehen ,  aber  nicht  zu 
Eigen  besitzt.  Durch  den  Eintritt  in  den  Bundesstaat  wird 
nicht  das  gesamte  dem  Gliedstaate  zustehende  Imperium  auf- 
gesogen und  durch  Zulassimg  der  Bildung  eines  neuen  Glied- 
staates auf  bisher  der  Bundesgewalt  völlig  unterworfenem  Ter- 
ritorium auch  die  Entstehung  neuen,  selbständigen  Imperiums 
zugelassen.  Der  Kommunalverband  ist  im  negativen  Status 
Subjekt  von  Privatrechten,  der  Gliedstaat  von  öffentlichen  Rech- 
ten; auch  jene  liieher 'gehörige  Sphäre,  welche  eine  analoge 
bei  den  Kommunalverbänden  findet,  ist  für  ihn  in  erster  Linie 
eine  öffentlich-rechtliche.  Denn  seiner  wirtschaftlichen  Ver- 
waltung ist  bereits  staatliche  Herrschermacht  immanent,  welche 
Kommunalverbänden  erst  vom  Staate  übertragen  werden  muss, 
und  seine  Organe  sind,  eben  weil  sie  die  seinigen  sind,  unmit- 
telbare Staatsorgane ,  während  der  kommunale  Organisations- 
prozess  durch  die  den  kommunalen  Organen  kraft  Staatsgesetzes 
zuwachsende  Eigenschaft  als  mittelbare  Staatsorgane  einen  mit- 
telbar publizistischen  Charakter  erhält.  Allerdings  wird  sich 
ein  Analogen  auch  bei  den  staatlichen  Organen  der  Gliedstaaten 
ergeben,  indem  manchen  von  ihnen  bundesgesetzlich  der  Cha- 
rakter von  Bundesorganen  zukommt.  Allein  auch  in  dieser 
Hinsicht  sind  weitgehende  Unterschiede  von  den  kommunalen 
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Organen  gegeben,  was  im  folgenden  zum  Teil  zu  erörtern  ist. 

Sofern  und  insoweit  die  Bundesverfassung  es  nicht  aus- 
drücklich untersagt,  -wird  der  Gliedstaat  auch  in  der  Lage  sein, 
als  Subjekt  des  Völkerrechtes  sich  zu  betätigen.  Die  nur  einem 
Staate  gegebene  Möglichkeit,  solches  zu  tun,  ist  ebenfalls  im 
negativen  bundesreclitliclien  Status  des  Gliedstaates  enthalten. 

Als  Mitglied  des  Bundesstaates  besitzt  der  Gliedstaat  drit- 
tens einen  positiven  Status ,  aus  dem  eine  Eeihe  von  An- 
sprüchen entspringen.  Zuvörderst  der  Anspruch  auf  Anerkennung 
in  dem  früher  erörterten  Sinne.  Und  zwar  zunächst  auf  Aner- 
kennung des  ihn  berechtigenden  Status.  Also  Anerkennung 
der  bundesrechtsfreien  staatlichen  Sphäre .  welche  daher  den 
Anspruch  auf  Unterlassimg,  beziehentlich  Aufhebung  der  das 
Subjektionsverhältnis  rechtswidrig  ausdehnenden  bundesstaat- 
lichen Anordnungen  in  sich  schliesst,  Anerkennung  der  im  Glied- 
staatsinteresse festgesetzten  positiven  Ansj^rüche  an  die  bundes- 
staatliche Tätigkeit  \md  endlich  Anerkennung  des  Anspruches 
auf  Teilnahme  am  staatlichen  Leben  des  Bundesstaates  selbst. 
Die  zweite  Gattung  von  Ansprüchen  sind  die  auf  konkrete 
Leistungen  im  gliedstaatlichen  Interesse.  Hier  steht  in  erster 
Linie  der  Rechtsschutzanspruch.  Dieser  Rechtsschutz  ist  ein 
doppelter:  nach  innen  und  nach  aussen.  Nach  innen  garantiert 
der  Bundesstaat  den  Gliedstaaten  die  Aufrechterhaltung  ihrer 
Verfassungen  durch  seine  Machtmittel,  eventuell  Entscheidung 
von  Verfassungsstreitigkeiten  durch  eine  Bundesinstanz,  nach 
aussen  Vermeidimg  von  Selbsthilfe  zwischen  den  Gliedstaaten; 
daher  friedliche  und  rechtliche  Entscheidung  von  Streitigkeiten 
der  Gliedstaaten  untereinander^).  Endlich  ist,  wenn  auch  nicht 
bereits  überall  durch  entsprechende  Einrichtungen  garantiert, 
ein  Rechtsanspruch  gegen  verfassungswidrige,  das  gliedstaat- 
liche Recht  verletzende  Aktionen  des  Bundesstaates  gegeben. 
Dieser  letztere  Anspruch  ist  analog  demjenigen,  der  den  staat- 
lichen Untertanen  durch  die  Verwaltungsgerichtsbarkeit  garan- 
tiert ist. 

Welcher  Inhalt  sonst  noch  dem  positiven  Status  zukommt, 
ist  nur  aus  den  konkreten ,  in  stetem  legislatorischen  Flusse 

1)  Vgl.  Const.  of  the  U.  St.  Art.  IV,  sect.  4;  Schweiz.  Bundesverf. 
Art.  b,  6;   Reichsverf.  Art.  16\  Straf-G.B.  §§  81-,*,  105,  106. 
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begriffenen  Bundestaatsgesetzen  zu  entnehmen ;  seine  eingehende 
Darstclhmg  kann  nicht  Aufgabe  einer  allgemeinen  Theorie  sein. 
Ein  grosser  Teil  dessen  jedoch ,  was  als  prinziiiiellcr  Inhalt 
eines  derartigen  Anspruches  aufgezählt  wird,  hat  nicht  die  ju- 
ristische Natur  eines  solchen.  Wenn  den  Gliedstaaten  des  deut- 
schen Reiches  ein  rechtlicher  Anspruch  auf  Pflege  ihrer  Wohl- 
fahrt beigelegt  und  demgemäss  die  gesamte  Reichsverwaltung 
als  ihm  dienend  dargestellt  wird  ^) .  so  findet  hier  handg-reif- 
liche  Verwechslung  der  Reflexwirkung  objektiven  Rechtes  mit 
subjektivem  Rechte  statt.  Die  Ausübung  dieser  Funktionen 
durch  das  Reich  muss  nämlich  zunächst  in  einer  Reihe  von 
Gesetzen  und  Staatenverträgen  inhaltlich  bestimmt  und  in  ihrer 
Ausdehnung  begrenzt  werden.  Auf  Erlassung  eines  Gesetzes, 
auf  AbscMuss  eines  Staatenvertrages  kann  aber  niemals  ein 
subjektivrechtlicher  Anspruch  irgend  einer  dem  Staate  subji- 
zierten  Person  gehen.  Objektive  Normen  können  Gesetze  an 
Gesetze  binden  und  die  legislatorischen  Organe  zu  legislatori- 
schen Funktionen  verpflichten ;  dadurch  "wird  aber  niemals  ein 
individueller  Anspruch  der  Gesetzesuntertanen  geschaffen.  Und 
zwar  nicht  nur  aus  allgemeinen  staatsrechtlichen  Gründen,  son- 
dern vor  allem  auch  deshalb,  weil  es  der  Natur  der  Sache  nach 
absolut  unmöglich  ist,  einen  derartigen  Anspruch  rechtlich  zu 
realisieren.  Kein  deutscher  Gliedstaat  hat  daher  den  Ans^jruch 
auf  Erlassung  eines  seine  Wohlfahrt  fördernden  Reichsgesetzes  ^). 
Nur  auf  Grund  der  erlassenen  Gesetze  selbst  kann  ein  Anspruch 
auf  durch  das  Gesetz  im  Gliedstaatsinteresse  dem  Reiche  auf- 
ei'legte  Leistungen  entstehen ;  dieser  Anspruch  ist  aber  ganz 
unabhängig  von  der  etwa  dem  Gesetze  zugrunde  liegenden  ratio 
der  Wohlfahrtsförderung.  Objektive  Norm  für  Reichsgesetz- 
gebung und  Verwaltung  ist  es  allerdings ,  dass  sie  im  gieich- 
mässigen  Interesse  aller  Gliedstaaten  ausgeübt  werden.  Wie 
alle  Verwaltung  soll  auch  die  des  Reiches  im  Gemeininteresse 

1)  Laba-nd  I,  S.  103  (vgl.  jedoch  N.  3,  die  meiner  Auffassung  ent- 
gegenkommt), H.  Schulze,  Deutsches  St.R.  II,  S.  12. 

2)  Wenn  die  Reichsgesetzgebung  Schattung  einer  Norm  auf  Antrag 
eines  Bundesstaates  vorsieht  (z.  B.  E.G.  z.  Ger.Verf.G.  §§  15,  17),  so  ist 
der  Antrag  Bedingung  der  Erlassung  der  Norm,  nicht  etwa  aber  Erfüllung 
eines  rechtlich  zu  befriedigenden  Anspruches  des  betreffenden  Staates. 
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stattfinden.  Die  den  Gliedstaaten  zugute  kommenden  Resultate 
dieser  Verwaltung  sind  aber,  wie  nun  klar,  in  erster  Linie 
Reflex  objektiven  Rechtes  und  freier  staatlicher  Tätigkeit  des 
Reiches. 

Ein  subjektiver  Rechtsanspruch,  eine  Forderung  auf  eine 
Leistung  kann  daher  nur  soweit  statthaben,  als  ausdrücklich 
die  individuell  gliedstaatlichen  Interessen  als  solche  anerkannt 
und  durch  Gewährung  eines  Rechtsschutzanspruches  geltend 
gemacht  werden  können.  In  vollem  Umfange  besteht  ein  solcher 
nur  hinsichtlich  der  auf  öffentlich-rechtlicher  Basis  ruhenden 
Ansprüche  der  Gliedstaaten  auf  finanzielle  Leistungen  des  deut- 
schen Reiches.  Im  übrigen  ist  der  Rechtsschutzanspruch  der 
Gliedstaaten  hinsichtlich  ihres  positiven  Status  in  der  Reichs- 
verfassung ein  ganz  unentwickelter,  sodass  gegebenen  Falles 
die  Grenze  zwischen  rechtlicher  Reflexwirkung  und  Rechtsan- 
spruch sich  nur  mit  äusserster  Schwierigkeit  ziehen  lässt.  Da 
wo  ein  Anspruch  auf  eine  individuell  nach  Quantum  und  Quäle 
bestimmbare  Leistung  der  Lage  der  Sache  nach  sich  überhaupt 
nicht  fixieren  lässt,  da  wird  auch  kein  individueller  Rechtsan- 
spruch zu  fixieren  sein.  Das  ist  vor  allem  der  Fall  bei  dem 
gewöhnlich  in  der  Liste  der  Staatenrechte  angeführten  Anspruch 
auf  diplomatischen  und  militärischen  Schutz  gegen  das  Aus- 
land. Dieses  angebliche  Recht  ist  in  Analogie  mit  dem  An- 
sprüche der  Individuen  auf  völkerrechtlichen  Schutz  konstruiert 
worden.  Allein  die  Ausübung  dieses  Schutzes  wäre  nichts  als 
völkerrechtlich  anerkannte  Selbstverteidigung  des  Reiches,  weil 
jeder  Angriff  eines  fremden  Staates  auf  einen  deutschen  Ghed- 
staat  nicht  nur  Verletzung  dieses,  sondern  Verletzung  des  Reiches 
selbst  ist. 

Die  Gliedstaaten  im  Bundesstaate  haben  endlich  einen  An- 
spruch auf  Teilnahme  an  der  Bildung  und  Ausübung  der  Bun- 
desstaatsgewalt. Es  ist  dies  ein  wesentliches  Kriterium  des 
Bundesstaates  selbst ,  der  sich  einzig  imd  allein  dadurch  als 
eine  Föderation  prinzipiell  gleichberechtigter  Teilnehmer  dar- 
stellt. Die  Gliedstaaten  im  Bundesstaate  haben  einen  aktiven 
Status.  Dieser  Status  zeigt  sich  aber  in  zwei  verschiedenen 
Richtungen.  In  jenen  Bundesstaaten  nämlich,  welche  die  Glied- 
staaten in  deren  passiven  Status  auch  als  Kommunalverbände 
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qualifizieren,  kommt  ihnen  in  dieser  Eigenschaft  ein  Anspruch 
auf  Anerkennimg  dieses  bnndesrechtlichen  Status  mit  allen 
daraus  entspringenden  Ansprüchen  zu.  In  allen  Bundesstaaten 
aber  steht  ihnen  als  Staaten  ein  Anspruch  auf  Organschaft  des 
Bimdesstaates  zu.  Und  zwar  geht  dieser  Anspiiich  genau  auf 
dasselbe,  wie  der  analoge  aus  der  aktiven  Zivität  der  Indivi- 
duen entspringende  der  Einzelpersonen,  nämlich  auf  Anerken-, 
nung  der  eigenen  Individualität  als  zur  Trägerschaft  staatlicher 
Funktionen  berufen.  Diese  Funktionen  jedoch  sind  für  den 
Gliedstaat  niemals  gliedstaatliche,  sondern  ausschliesslich  bun- 
desstaatliche imd  ihr  Subjekt  ist  niemals  der  Glied-,  sondern 
stets  der  Bundesstaat^).  Nicht  die  bayerische  Regierung  als 
solche,  sondern  das  Reichsorgan  Bayern  führt  sechs  Stimmen 
im  Bundesrate.  Der  Gliedstaat  Bayern  wäre  gar  nicht  in  der 
Lage,  über  Dinge,  die  gänzlich  ausserhalb  der  staatlichen  Kom- 
petenz Bayerns  liegen,  gültig  seine  Stimme  abzugeben.  Wenn 
die  Reichsverfassuno-  bezüglich  des  Königs  von  Preussen  ver- 
fügt,  dass  er  in  seiner  Eigenschaft  als  Präsidialorgan  des  Reiches 
den  Titel  deutscher  Kaiser  führt,  so  ist  diese  Scheidung  zwi- 
schen gliedstaatlichem  Recht  und  bundesstaatlicher  Organschaft 
auch  in  der  äusseren  Form  der  Titulatur  durchgeführt;  in  der 
Sache  jedoch  findet  das  gleiche  Verhältnis  zwischen  der  dem 
Gliedstaate  zukommenden  aktiven  Qualifikation  für  die  Reichs- 
organschaft und  dieser  selbst  statt  ^).    Daher  ist  auch  der  Bun- 

1)  Die  von  G.  Meyer,  St.R.  S.  430  gegen  Lab  and  I,  S.  92  ff. 
aufgestellte  Behauptung,  dass  nicht  die  Staaten,  sondern  die  Regierungen 
Träger  der  Reichsgewalt  seien,  hat  keinen  staatsrechtlichen  Boden.  Alle 
Rechte  der  Regierungen  sind  Rechte  ihrer  Staaten ,  ein  Sonderrecht  der 
Regierung,  dessen  Subjekt  nicht  der  Staat  wäre,  ist  undenkbar,  sonst 
müsste  man  den  Staat  in  zwei  geschiedene  Subjekte  zerreissen.  Es  ist 
daher  völlig  gleichgültig,  ob  man  die  Staaten  oder  die  Regierungen  als 
Mitglieder  des  Reiches  bezeichnet.  Ein  Staat  kann  nur  durch  Organe 
handeln,  daher  auch  nur  durch  Organe  an  der  Reichsgewalt  teilnehmen. 
Die  Regierung  als  Subjekt  kann  nur  den  durch  sie  handelnden  Staat 
bedeuten.  Der  Hinweis  Meyers  auf  das  im  Bundesrate  nicht  vertre- 
tene Lauenburg  ist  nicht  stichhaltig,  da  Lauenburg  als  solches  niemals 
eine  Stimme  im  Plenum  des  Bundestages  hatte. 

2)  L  ab  an  d  I,  S.  214 f.  schreibt  dem  Bundesrate  eine  Doppelnatur  zu, 
indem  teils  zur  Ausübung  und  Geltendmachung  der  Mitgliedschaftsrechte 
der  einzelnen  Bundesstaaten ,  teils  als  Reichsorgan  dienen.    Diese  Mit- 
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desrat  ein  von  der  Summe  der  einzelnen  Regiermigen  verschie- 
denes Organ ').  Er  vertritt  die  Einheit  der  Gliedstaatsregie- 
rungen. Sein  Wille  ist  im  Sinne  der  bekannten  Rousseauschen 
Terminologie  eine  volonte  generale,  keine  volonte  de  tous.  Den 
Regierungen  nicht  nur  einen  Anspruch  auf  Trägerschaft  der 
Reichsgewalt  zuerkennen,  sondern  sie  selbst  in  ihrer  Eigenschaft 
als  Einzelstaatsregierungen  zu  Organen  des  Reichsregimentes 
machen,  heisst  den  deutschen  Bundesstaat  vernichten  und  einen 
Staatenbund  an  seine  Stelle  setzen.  Denn  unter  dieser  Vor- 
aussetzung wäre  der  Bundesrat  kein  Organ  des  Reiches,  son- 
dern der  einzelnen  deutschen  Staaten,  der  in  seiner  juristischen 
Struktur  sich  nicht  vom  ehemaligen  Bundestage  imterschiede 

Aus  denselben  Gründen  ist  in  den  Vereinigten  Staaten  der 
Senat  kein  gemeinsames  Organ  der  amerikanischen  Gliedstaaten, 
sondern  ein  Organ  der  Union,  trotzdem  auch  der  Senat  häufig 
als  durch  die  Legislaturen  der  Einzelstaaten  instruierbar  ange- 
sehen wurde  ^).    Ebenso  ist  der  schweizerische  Ständerat  nichts 

gliedschaftsrechte  wurzeln  aber  alle  in  der  Organisation  des  Reiches 
und  gewähren  ausnahmslos  dem  Einzelstaate  die  Fähigkeit,  als  Reichs- 
organ zu  fungieren. 

1)  Zu  welchen  Konsequenzen  die  Verkennung  dieser  fundamentalen 
Tatsache  führt,  zeigt  L  a  b  a  n  d  I,  S.  220  ,  der  dem  Einzelstaat  weder 
Recht  noch  Pflicht,  für  das  Reich  zu  handeln,  zuschreibt.  Der  Bundes- 
rat als  Ganzes  ist  für  ihn  natürlich  ein  Reichsorgan.  Daraus  ergibt  sich 
aber  die  logische  Konsequenz ,  dass  die  Einzelwillen ,  welche  das  kolle- 
giale Reichsorgan  bilden,  Teilorgane  des  Ganzen  sind. 

2)  Damit  ist  über  das  Verhältnis  der  Stimmführung  im  Bundesrate 
zum  Landesrecht  nichts  ausgesagt.  Auf  welchem  Wege  die  Instruierung 
des  Bundesratsbevollmächtigten  durch  seine  Regierung  erfolgt ,  ist  für 
das  Reich  ganz  gleichgültig.  Nur  die  Abstimmung  im  Bundesrate  auf 
Grund  einer  Instruktion  ist  für  das  Reich  juristisch  relevant ,  vgl.  L  a- 
b  a  n  d  I ,  S.  224  ff.  Die  Behauptung  von  G.  Meyer,  St.R.  S.  431 
Note  10  (vgl.  auch  H.  Schulze,  Deutsches  St.R.  II,  S.  52 ,  Zorn  I, 
S.  132  ff.,  168  u.  a.),  dass  die  Instruktion  landesgesetzlich  nicht  von  einer 
landtäglichen  Zustimmung  abhängig  gemacht  werden  dürfe,  weil  im 
Bundesrat  nur  die  Regierungen  vertreten  seien,  ist  schon  deshalb  unzu- 
treffend, weil  der  Landtag  durch  seinen  legislatorischen  Akt  nicht  Teil- 
nehmer des  monarchischen  Repräsentationsrechtes  wird.  Mit  demselben 
Rechte  —  oder  Unrechte  —  könnte  man  behaupten,  dass  die  parlamen- 
tarische Genehmigung  von  Staatenverträgen  in  das  Recht  des  Monarchen 
zur  völkerrechtlichen  Vertretung  des  Staates  eingreife. 

3)  Vgl.  Rüttimann  a.  a.  0.  I,  S.  172. 
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anderes  als  eine  parlamentarische  Kammer  der  Eidg-enossen- 
scliaft.  Auch  wenn  die  Staaten  in  ihren  Legislaturen  oder 
Konventen  eine  Verfassungsänderung  beschliessen  oder  die 
Schweizerkantone  das  Referendum  verlangen  oder  über  eine 
Verfassungsrcvision  abstimmen^)  ,  handeln  sie  als  Organe  des 
Bundesstaates ,  nicht  als  selbständige  Persönlichkeiten.  Die 
hierauf  bezüglichen  Anordnungen  der  Bundesverfassungen  nor- 
mieren daher  nicht  subjektive  Rechte,  sondern  bundesstaatliche 
Organkompetenzen,  sind  also  ausschliesslich  objektives  Recht. 
Subjektivrechtlicher  Natur  ist  einzig  und  allein  der  Anspruch 
des  Gliedstaates,  als  Organ  des  Bundesstaates  zu  gelten,  dem- 
nach als  Träger  bundesstaatlicher  Organschaft  anerkannt  und 
zu  deren  verfassungsmässigen  Funktionen  und  Kompetenzen  zu- 
gelassen zu  werden. 

Die  Mitgliedschaft  eines  Staates  am  Bundesstaate 
erweist  sich  als  echter  Status  nach  allen  Richtungen  darin,  dass 
sie  ganz  unabhängig  ist  von  dem  konki-eten  Inhalt,  der  ihr 
augenblicklich  gegeben  ist.  Aller  Wechsel  in  diesem  vermag 
an  der  konstanten  Relation  von  Glied-  und  Bundesstaat  nichts 
zu  ändern.  Dieser  Inhalt  ist  aber,  wie  alle  öffentliche  Rechts- 
norm, der  ausschhesslichen  absoluten  Disposition  des  souveränen 
Staates  unterstellt,  selbst  in  jenen  Fällen,  wo  Zustimmung  des 
Einzelstaates  zur  Aenderung  notwendig  ist,  die  nur  den  Cha- 
rakter einer  erschwerenden  Form  für  die  Verfassungsänderung 
hat.  Nur  an  den  eigenen  Zwecken,  der  eigenen  Macht  und 
den  eigenen  Rechtsformen  findet  der  Bundesstaat  eine  Grenze 
seiner  Kompetenz.  Absolute  Rechtsgrenzen  für  die  Normierung 
der  Mitgliederstellung  sind  ihm  jedoch  nicht  gesetzt.  So  wenig 
wie  auf  irgend  einem  Gebiete  des  öffentlichen  Rechtes  hat  im 
Bundesstaatsrecht  der  Begriff  des  erworbenen  Rechtes  seine  Stelle. 
Nicht  einmal  die  Existenz  der  Gliedstaaten  als  solcher  ist  dem 
rechts-  und  statusändernden  Willen  des  Bundesstaates  entrückt"''). 

Soweit  die  staatliche  Sphäre  der  Gliedstaaten  reicht,  also 
innerhalb  ihres  negativen  Status,  stehen  sie  sowohl  unter  ein- 
ander ,  als  auch  mit  dem  Bundesstaate  in  völkerrechtlichem 

1)  Schweizer.  Bundesverf.  Art.  89,  121. 

2)  Vgl.  meine  Ausführungen  Staatenverbindungen  S.  804  fF.  und 
Staatslehre  Kap.  XXI. 
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Verliältnisse,  d.  b.  der  Vertrag  ist  die  Form,  durcli  welche  auf 
diesem  Gebiete  wechselweise  Rechte  und  Pflichten  be";ründet 
werden.  Schon  darin  zeigt  sich  der  -von  manchen  Seiten  an- 
gefochtene Staatscharakter  der  Gliedstaaten  deutlich ,  da  über 
Objekte  des  staatlichen  Imperiums  regelmässig  weder  vom  Staate 
mit  dessen  Gliedern,  noch  von  den  Gliedern  unter  einander  im 
Einheitsstaate  Verträge  abgeschlossen  werden  können.  Das 
Vertragsrecht  der  Gliedstaaten  innerhalb  der  verfassungsmässigen 
Schranken  ist  ein  völlig  freies .  d.  h.  völkeiTechtliches.  Nur 
die  Garantien  der  Vertragserfüllung  sind  anderer  Art ,  indem 
im  Bundesstaate  als  einer  Friedensgenossenschaft  eine  Instanz 
gegeben  ist,  deren  Urteil  im  Streitfalle  zwischen  den  Bundes- 
ffliedem  die  Anwendung  völkerrechtlicher  Mittel  zur  Realisie- 
rung  des  Vertrages  ausschliesst,  sowie  auch  dritten  Staaten  ge- 
genüber die  Anwendung  von  Gewalt  ausschliesslich  dem  Bun- 
desstaate zusteht. 

Sonderrechte  der  Gliedstaaten.  Während  der  amerikanische 
und  schweizerische  Bundesstaat  auf  dem  Prinzip  e  der  absoluten 
Gleichberechtigung  der  Glieder  aufgebaut  sind,  sind  im  Deutschen 
Reiche  verfassungsmässige  Ungleichheiten  in  der  Stellung  der 
einzelnen  Gliedstaaten  zum  Bundesstaate  gegeben,  die  doppelter 
Art  sind.  Entweder  nämlich  bestehen  sie  in  der  Privilegierung 
des  negativen  Statiis  des  Gliedstaates  oder  in  der  individuellen 
Ausprägung  der' ihm  zukommenden,  von  der  der  übrigen  un- 
terschiedenen Organstellung.  Die  Privüegierung  des  negativen 
Status  besteht  in  einer  im  Verhältnis  zu  der  der  anderen  ge- 
minderten Unterwerfungspflicht  des  Gliedstaates  unter  das  Reich. 
Die  staatliche  Sj^häre  solcher  Gliedstaaten  ist  eine  grössere  und 
demgemäss  auch  ihr  Anspruch  auf  deren  Anerkennung  ein  in- 
haltlich weitergehender^).  Die  zweite  Art  von  Ungleichheiten 
betrifft  die  Gliedstaaten  als  Organe  des  Reiches,  so  die  ver- 
schiedene Stimmenzahl,  die  ihnen  in  dieser  Eigenschaft  im  Bun- 
desrate zukommt,  die  verfassungsmässige  Teilnahme  einzelner 
an  den  ständigen  Bundesratsausschüssen,   die  mit  der  Organ- 

1)  Auch  eine  Privilegierung  des  positiven  Status  einzelner  Staaten 
ist  in  einigen  Fällen  gegeben.  So  z.  B.  der  Anspruch  Bayerns  gemäss 
Art.  VIII  des  SchlussprotokoUes  zu  dem  Vertrage  vom  23.  Nov.  1870 
auf  angemessene  Vergütung  der  Kosten  seiner  eigenen  Gesandtschaften. 
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steilling  (U's  Königs  von  Prenssen  als  ilentschen  Kaisers  reichs- 
verfassnngsmiissig  verbundenen  lv()mi)etenzen,  die  Kompetenz, 
welche  dem  bayerischen  (iresandten  zur  Vertretung  des  lleichs- 
gesandten  zukommt.  All  diese  Befugnisse  bezeichnen  nicht 
j)rivilegierte  Rechte  dieser  Staaten,  sondern  erhöhte  Kompe- 
tenzen der  betreffenden  Reichsorgane. 

Diese  Erkenntnis  hat  auch  eine  v^^ichtige  praktische  Kon- 
sequenz. Wenn  Art.  78  Abs.  2  der  Reichsverfassung  erklärt: 
„Diejenigen  Vorschriften  der  Reichsverfassung,  durch  welche 
bestimmte  Rechte  einzelner  Bmulesstaaten  in  deren  Verhältnis 
zur  Gesamtheit  festgestellt  sind,  können  nur  mit  Zustimmung 
des  berechtigten  Bundesstaates  abgeändert  werden",  so  können 
der  richtigen  Auffassung  gemäss  nur  die  Rechte  der  ersten,  nicht 
aber  die  reichsverfassungsmässigen  Kompetenzen  der  zweiten 
Klasse  hierunter  verstanden  werden.  Jede  auf  die  Organisation 
des  Reiches  sich  beziehende  Verfassungsänderung  erfolgt  viel- 
mehr ausschliesslich  in  den  normalen  Formen  der  Verfassungs- 
gesetzgebung ^).  Zur  Aenderung  oder  Aufhebung  eines  Reser- 
vatrechtes ist  hingegen  eine  spezielle  Form  der  Verfassungs- 
änderung vorgeschrieben,  indem  der  berechtigte  Staat  in  seiner 
Eigenschaft  als  Reichsorgan  seine  Stimme  für  die  Aenderung 
abgeben  muss. 

Neben  der  in  diesen  verfassungsmässigen  Reservatrechten 
gelegenen  ist  noch  eine  auf  andere  W^eise  —  durch  Gesetz  und 
Bundesratsbeschluss  —  hervorgerufene  Ausnahmestellung  ein- 
zelner  Gliedstaaten  möglich ''').  Auch  in  dieser  Hinsicht  unter- 
scheidet sich  das  Reich  von  anderen  Bundesstaaten,  wo  der- 
artige Modifikationen  der  gliedstaatlichen  Stellung  auf  Grund 
spezieller  gesetzlicher  Verfügungen  entweder  gar  nicht  oder  nur 
ganz  ausnahmsweise  stattfinden  können^). 

1)  Vgl.  G.  Meyer,  St.R.,  S.  594  tt'.,  Zorn,  a.  a.  0.  I,  S.  92,  An- 
schütz  in  der  Enzykl.  S.  520  f. ,  Ed.  L  ö  n  i  n  g  ,  Gnmdzüge  der  Ver- 
fassung des  Deutschen  Reiches  1901  S.  42.  Die  entgegenstehenden  An- 
sichten beruhen  auf  der  Verkennung  der  Stellung  der  Regierungen  als 
Teilorgane  des  Bundesrates. 

2)  Auf  sie  will  L  a  b  a  n  d  I,  S.  105  tt'.  die  Bestimmung  des  Art.  78 
Abs.  2  angewendet  wissen  auf  Grund  von  Deduktionen,  die  nicht  staats- 
rechtlicher Natur  sind.    Dagegen  treffend  G.  Meyer,  S.  594  Nr.  19. 

3)  Eine  derartige  Ausnahme  in  der  Schweiz.  Bu]idesverf.  Art.  30, 
Abs.  3  und  4. 

J  e  1  1  i  n  e  k  ,   System.    2.  Aufl.  20 
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II.  Der  S  t  a  a  t  e  n  1)  u  n  d.  Der  Staatenbund  ist  eine 
anf  Vereinbaruno;  ])ernbende  Staatengesellstdiaft  mit  dauern- 
dem politischen  Zwecke  und  dauernder  gesellschaftlicher  Or- 
ganisation. Er  begründet  ein  Bundesverhältnis  zwischen  den 
vereinigten  Staaten ,  schafft  aber  kein  Imperium  über  den 
Staaten.  Daher  ist  ein  passiver  Status  der  auch  im  Bunde 
soviverän  bleibenden  Staaten  grundsätzlich  ausgeschlossen.  Die 
bundesrechtlichen  Pflichten  sind  vielmehr  völkerrechtlicher  Na- 
tur, d.  h.  sie  ruhen  nicht  auf  der  Verbindlichkeit  des  Gebotes 
einer  höheren  Macht,  sondern  auf  der  Anerkennung  der  aus 
dem  Wesen  der  internationalen  Staatengemeinschaft  fliessenden, 
alle  Staaten  gieichmässig  bestimmenden,  durch  Selbstbeschrän- 
kung der  Staatsmacht  zu  realisierenden  Normen.  Nicht  im 
Status  subiectionis,  sondern  im  status  restrictionis  befindet  sich 
das  Bimdesglied  in  Beziehung  auf  seine  Bundespflichten.  Weist 
letzterer  Status  mit  dem  ersteren  zwar  Analogien  auf,  so  ist 
er  dennoch  seiner  juristischen  Struktur  nach  von  ihm  grund- 
verschieden. Auch  ein  Analogon  des  negativen  und  positiven 
Status  ist  gegeben  in  der  Freiheit  von  den  Bundespflichten 
imd  den  Ansprüchen  an  den  Bund.  Diese  aber  lösen  sich  auf 
in  Ansprüche  an  die  Gesamtheit  der  Bundesglieder.  Sie  imter- 
scheiden  sich  von  anderen  völkerrechtlichen  Ansprüchen  da- 
durch, dass  sie  nicht  aus  einer  Summe  völkerrechtlicher  Einzel- 
obligationen, sondern  aus  einer  Gesamtverpflichtung  entspringen. 
Kraft  des  Bundesvertrages  erscheinen  alle  Bimdesglieder  in 
Rücksicht  auf  die  bundesmässigen  Leistimgen  und  Unterlassimgen 
der  Gesamtheit  und  die  Gesamtheit  jedem  Mitgliede  verpflichtet. 
Auch  der  aktive  Status  findet  seine  Analogie  in  dem  Recht  der 
Teilnahme  der  Mitglieder  an  der  Bildung  des  Bundeswillens. 
Allein  dieses  Recht  ist  trotzdem  grundverschieden  von  dem 
Anspruch  der  Gliedstaaten  im  Bundesstaate  auf  Anerkennung 
als  Träger  bundesstaatlicher  Organstellung.  Nicht  als  Organe 
eines  höheren  Ganzen  und  daher  der  Persönlichkeit  entkleidet 
treten  im  Staatenbunde  die  Träger  der  Bundesgewalt  auf.  Viel- 
mehr sind  es  die  Staaten  selbst  in  dieser  ihrer  Eigenschaft, 
welche  den  Sozietätswillen  des  Bundes  bilden.  Zu  Zeiten  des 
deutschen  Bundes  waren  es  Oesterreich,  Preussen,  Bayern  u.  s.  w. 
selbst,  Avelche  in  ihrer  Qualität  als  souveräne  Staaten  nicht  auf 
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dem  VVt'^^o  der  Gesetzgebung,  sondern  dem  der  Vorein1)iirung 
die  nicht  einen  höheren,  sondern  ihren  gemeinsamen  Willen 
darstellenden  Bundesheschlüsse  t'assten').  Daher  auch  das  Er- 
fordernis der  Einstimmigkeit  für  alle  Aenderungen  in  den  Grund- 
bestimmungen  des  Bundesrechtes  selbst,  während  auf  dem  Boden 
der  geltenden  Grundvereinbarung  Majoritätsbeschlüsse  zulässig 
sind,  ähnlich,  wie  es  bei  der  privatrechtlichen  Gesellschaft  der 
Fall  ist.  Dabei  ist  allerdings  praktisch  die  grösste  Annäherung 
an  den  Typus  des  Bundesstaates  möglich.  Da  der  Bundesstaat 
kein  Rechtssubjekt  ist,  so  bleibt  dieser  Charakter  den  Mitglie- 
dern selbst  dann  gewahrt,  wenn  sie  im  Namen  des  Ganzen 
handelnd  auftreten.  Juristische  Persönlichkeit  des  Ganzen  ent- 
zieht sie  notwendig  dem  Organe,  während  da,  wo  das  Ganze 
nur  eine  Zusammenfassung  von  Personen  darstellt,  es  selbst 
keine  Persönlichkeit  gewinnen  kann. 

Kraft  des  Wesens  des  Bundesstaates  findet  in  ihm  eine 
doppelte  Qualifikation  der  Individuen:  durch  die  Bundes-  und  die 
Gliedstaatsgewalt  statt.  Im  Staatenbunde  hingegen  ist  nur  ein- 
fache Qualifikation  der  einzelnen  möglich.  Selbst  wenn  eine 
direkte  Herrschaft  der  Bundesgewalt  über  die  Individuen  kraft 
bundesmässiger  Vereinbarung  festgesetzt  ist,  erwirbt  diese  als 
Geschöpf  der  Staaten  ihre  Legitimation  ausschliesslich  durch 
die  Gewalt  des  Einzelstaates  ,  welche  gegebenen  Falles  mit  dem 
der  anderen  verknüpft,  aber  nicht  zur  Einheit  verschmolzen  den 
Untertanen  entgegentritt. 

III.  Die  Real  Union.  Die  Realunion  ist  in  der  heutigen 
und  künftigen  Staatenwelt  ein  auf  Vereinbarung  beruhender 
dauernder  politischer  Bund  zweier  oder  mehrerer  monarchischer 
Staaten  des  Inhaltes,  dass  die  physische  Person  des  Herrschers 
gemeinsam  sei,   wozu  noch  Bestimmungen  über  gemeinsame 


1)  Vgl.  meine  Lehre  v.  d.  Staatenverbindungen  S.  177  ff.  Gegen 
die  im  Widerspruch  zu  mir  von  Brie,  Grünhuts  Zeitschr.  XI,  S,  43  ff", 
und  Theorie  der  Staatenverbindungen  S.  83  ff.  vertretene  Lehre  von  der 
Persönlichkeit  des  Staatenbundes  treffend  U  n  g  e  r  ,  Jahrbücher  für 
Dogm.  XXn,  S.  220  N.  30.  Vgl.  ferner  Bernatz  ik,  Archiv  S..228  tt". 
über  Verbände  mit  kollektiver  Einheit.  Ein  näheres  Eingehen  auf  Streit- 
fragen in  der  Lehre  von  den  Staatenverbindungen  muss  ich  mir  an  die- 
ser Stelle  versagen. 

20* 
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Ausübung  von  Hoheitsrecliten  kommen  können  ^).  Was  bei  den 
anderen  Formen  des  Staatenbundes  nicht  oder  mindestens  nicht 
notwendig  statthat,  dass  die  Organe  des  einen  Staates  von  den 
anderen  Staaten  qualifiziert  werden,  das  bihlet  bei  der  Reakmion 
den  juristischen  Kern.  In  ihr  besteht  ein  Anspruch  eines  jeden 
Staates  auf  Qualifizierung  seines  Souveräns  in  gleicher  Weise 
durch  die  anderen,  bei  weitergehender  Gemeinschaft  auf  gleich- 
artige Qualifizierung  der  gemeinsamen  Organe,  deren  Gemein- 
samkeit in  der  physischen  Identität  der  Träger  gleichartiger 
Organschaften  besteht.  Aus  dieser  physischen  Identität  der 
Organschaftsträger  ergeben  sich  die  eigentümlichen  politischen 
Wirkungen  der  Realunion.  Eine  derartige  Identität  kann  aber 
nur  hervorgerufen  werden  durch  verfassungs-  und  gesetzmäs- 
sige  Anordnungen ,  welche  die  vereinbarte  Gemeinsamkeit  der 
Organträger  durch  innerstaatliche  Normen  garantieren.  Aus 
der  Realunion  entspringt  daher,  ihr  wesentlich,  ein  Anspruch 
auf  staatsrechtliche,  legislatorische  Leistungen  der  verbündeten 
Staaten.  Diirch  Verfassungsbestimmung  wird  dieser  erste  aus 
der  Vereinbanmg  fliessende  Rechtsanspruch  erfüllt.  Daher  er- 
scheint die  Realunion  auf  den  ersten  Blick  als  Staats-  nicht 
als  völkerrechtliche  Verbindung,  während  jmüstische  Analyse 
sie  als  primär  völkerrechtlich  erkennt,  weil  sie  auf  der  Verein- 
barung souveräner  oder  doch  von  einander  unabhängiger,  auch 
in  der  Verbindung  die  gegenseitige  Unabhängigkeit  wahrender 
Staaten  beruht.  In  diesem  Ansprüche  zeigt  sich  auch  der 
scharfe  Unterschied  zwischen  Realunion  \md  Bundesstaat.  Im 
Bundesstaate  mit  monarcliischen  Gliedstaaten  besteht  ein  An- 

1)  Vgl.  Staatenverbindungen  S.  211  ff.  Die  Konstruktion  von  Brie, 
Grünhuts  Zeitschr.  S.  53  N.  156  ,  sowie  von  0.  Mayer,  Deutsche  Ju- 
ristenzeitung 1905,  S.  .372 ,  einer  möglichen  Realunion  zwischen  dem 
künftig  zum  Staate  erhobenen  Reichslande  und  Preussen  kraft  Reichs- 
willens ist  durchaus  verfehlt.  Es  liegt  gar  nicht  in  der  Kompetenz  des 
Reiches ,  zwei  Staaten  ohne  deren  Willen  mit  einander  zu  verbinden ; 
daher  kann  gegebenen  Falles  auf  solche  Art  nur  eine  Personalunion  ge- 
gründet werden.  Dass  früher  auch  andere  Entstehungsgründe  der  Real- 
union möglich  waren,  habe  ich  selbst  hervorgehoben.  Ich  halte  es  aber 
für  unfruchtbare  Scholastik,  aus  den  feudal-patrimonialen  Verhältnissen 
der  Vergangenheit  und  denen  der  modernen  Staaten  höhere  staatsrecht- 
liche Begriffe  zu  bilden. 
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spriu  li  der  letzteren  auf  Anerkenming  ihrer  Monarchen  als  Or- 
f>'ane  des  Gesamtstaates,  in  der  Realunion  hingegen  auf  Aner- 
kennung als  (h-gane  der  anderen  Staaten.  Neben  diesen  An- 
si)rüchen  können  natürlich  auch  andei'e  den  staatenbündischen 
gleichartige  entstehen. 

In  Kealunion  und  Staatenbund  besteht  kraft  des  Charakters 
dieser  Vereinigungen  als  Friedensbündnisse  ein  gegenseitiger  An- 
spruch der  verbündeten  Staaten  auf  Unterlassung  jeder  Schädi- 
gung des  anderen.  Jeder  Bundesvertrag  enthält  notwendig  den 
Verzicht  auf  die  Anwendung  völkerrechtlich  zulässiger  Zwangs- 
mittel, d.  h.  der  Selbstliilfe  im  gegenseitigen  Verkehre,  soweit 
sie  blosse  Retorsionsmassregeln  übersteigen.  Allein  die  Durch- 
setzung des  bundesrechtsmässigen  Willens  der  verbündeten  Staa- 
ten gegen  den  Aviderstrebenden  Einzelstaat  erfolgt  nicht  durch 
die  dem  Staat  gegen  den  ungehorsamen  Untertan  zustehenden 
Mittel.  Selbst  im  Bundesstaate  zeigt  sich  das.  Grerichtliche 
Exekution  versagt  da  oft  ihren  Dienst,  Absetzung  der  Glied- 
staatsi-egierung.  Auflösung  des  Gliedstaatsparlamentes  nach  Art 
des  staatlichen  Rechtes  gegenüber  Gemeindevertretungen  steht 
der  Bundesgewalt  nicht  zu.  Demzufolsje  ist  in  der  durch  mili- 
tärische  Machtmittel  erfolgenden  Bundesexekution  der  Bundes- 
gewalt ein  eigenartiges  Zwangsmittel  gegeben,  welches  den 
völkerrechtlich  zulässigen  zwar  analog  ist,  aber  trotzdem  einen 
ganz  anderen  Charakter  als  diese  trägt.  Denn  im  Bundesstaate 
ist  deren  Ausübung  in  der  Regel  verfassungsmässig  geordnet, 
derart,  dass  ein  rechtsvndriges  Verhalten  der  Gliedstaaten  der 
Grund  der  Exekution,  der  Zwang  zur  Herstellung  des  bundes- 
rechtlich korrekten  Zustandes  ihr  letztes  Ziel  ist. 

Aehnlich  verhält  es  sich  aber  auch  im  Staatenbunde.  Allein 
da  die  Glieder  des  Staatenbundes  souverän  bleiben,  so  kann  die 
Exekution  durch,  wenn  auch  bundesrechtswidrigen,  Austritt  des 
Staates,  gegen  den  sie  gerichtet  ist,  aus  dem  Bunde,  in  völker- 
rechtlichen Krieg  sich  verwandeln.  Im  Bundesstaate  hingegen 
kann  das  faktische  Machtverhältnis  der  Exekutoren  und  der 
Exekuten  zu  einem  Bürg-erkrieo-  führen,  dessen  letzes  Ziel  für 
den  Bundesstaat  aber  nur  Wiederunterwerfung  der  anderen  Par- 
tei unter  das  Bundesrecht,  also  Herstellung  des  status  quo  ante 
sein  kann.    Jede  Aenderung  in  diesem  hinsichtlich  des  wieder 
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unterworfenen  Gliedstaates  wäre  nur  (lurcli  Aenderung  der  Bun- 
desverfassung selbst  möglich').  In  der  Realunion  aber  ist  ein 
jeder  wie  immer  geartete  direkte  Zwang  des  einen  Staates 
gegen  den  anderen  kraft  der  gemeinsamen  HeiTsclierpersönlich- 
keit  ausgeschlossen  ^).  Allenfalls  Hessen  sich  auch  hier  Retor- 
sionen oder  Zurückhaltungen  fälliger  Zahlungen  denken.  Der 
Ausgleich  ist  die  einzig  mögliche  Lösung  bundesrechtlicher 
Streitigkeiten  in  der  Realunion.  Nur  wenn  die  Realunion  bun- 
desrechtswidrig gelöst  würde,  indem  z.  B.  einer  der  Staaten  eine 
andere  Monarchenpersönlichkeit  an  die  Spitze  stellen  würde, 
wäre  ein  Streit  über  Wiederherstellung  der  Union  denkbar. 
Dieser  wäre  jedoch  Krieg  im  völkerrechtlichen  Sinne  und  hätte 
daher  auch  alle  Konsequenzen  eines  solchen. 

XIX.  Die  Staatenrechte  in  der  internationalen 
Gemeinschaft. 

So  reich  sich  auch  in  der  Gegenwart  die  völkerrechtliche 
Literatur  entwickelt,  so  grosse  Unklarheit,  ja  Konfusion  herrscht 
noch  über  die  rechtlichen  Grundlagen  des  Völkerrechts.  Eine 
klare  und  eindringende  Untersuchung  über  das  subjektive  Recht 
im  Völkerrecht  mangelt  noch  immer.  Und  doch  ist  ohne  rich- 
tige Einsicht  in  dieses  nicht  nur  theoretische  Erkenntnis  des 
Völkerrechts  unmöglich,  sondern  auch  die  praktische  Entschei- 
duno- schwebender  Fragen  bedeutend  erschwert. 

Die  herrschende  Lehre  hat  bezüglich  der  Staatenrechte 
unbesehen  die  alte  naturrechtliche  Theorie  von  den  absoluten 
und  hypothetischen  Rechten  der  Persönlichkeit,  wie  sie  sich  im 
18.  Jahrhundert  im  Detail  ausbildete,  akzeptiert,  ohne  nur  im 
geringsten  nach  der  inneren  Berechtigung  der  Theorie  von  der 

1)  Das  hat  der  amerikanische  Sezessionskrieg  gezeigt,  nach  dessen 
Beendigung  die  Rebellenstaaten  wieder  in  alle  Lundesverfassungsmässi- 
gen  Rechte  eingesetzt  wurden. 

2)  Die  Unmöglichkeit  eines  Krieges  ist  bereits  zwischen  persönlich 
unierten  Staaten  vorhanden,  Staatenverb.  S.  87  f.  Auch  die  von  Brie, 
Grünhutä  Zeitschr.  S.  21  und  von  v.  Holtzendorff,  Handbuch  des 
Völkerrechts  II,  S.  226  N.  5  konstruierten  Kriege  solcher  Staaten  wird 
nur  im  juristischen  Begriffshimmel  geführt.  Zustimmend  üllmann, 
Völkerrecht  (im  H.B.  des  öff.  R.)  1898,  S.  44. 
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absoluten  Persönlichkeit  zu  fragen.  Während  auf  allen  anderen 
Rechtsgebieten  die  Unhaltbarkeit  einer  Doktrin  längst  einge- 
sehen wurde ,  welche  sowohl  Rechtssubjekte  als  auch  Rechte 
und  Prtichteu  auf  Grund  einer  dem  positiven  Rechte  voran- 
gehenden und  dieses  meisternden  Rechtsordnung  schafft,  feiert 
das  alte  Naturrecht  in  den  Systemen  des  Völkerrechtes  noch 
immer  seine  wohlbekannten  Orgien ,  die  nur  liie  und  da  von 
einem  „Leugner  des  Völkerrechtes"  unsanft  unterbrochen  wer- 
den, um  bald  von  neuem  zu  beginnen. 

Im  folgenden  soll  nun  der  Versiich  gemacht  werden,  der 
in  einem  System  der  subjektiven  öffentlichen  Rechte  nicht  fehlen 
darf,  den  Grund  und  die  Art  der  subjektiven  Rechte  der  Staaten 
in  der  Staatengemeinschaft  zu  erkennen.  Ausgangspunkt  für 
diese  Untersuchung  ist  einerseits  der  Charakter  des  Staates, 
andererseits  der  der  Staatengemeinschaft'). 

Für  die  juristische  Betrachtung  hat  sich  uns  der  Staat  er- 
geben als  ein  Gemeinwesen,  welches  auf  territorialer  Basis  ru- 
hend, kraft  einheitlicher,  dauernder,  bestimmte  Zwecke  verfol- 
gender Organisation  als  Person  im  juristischen  Sinne  sich  dar- 
stellt. Um  als  Staat  zu  gelten,  muss  diese  Person  nach  irgend 
welchen  Richtimgen  hin  eigenes  Herrschaftsrecht  besitzen,  d.  h. 
in  der  Ausübung  der  Herrschaft  rechtlich  unabhängig  sein.  In 
der  Regel  ist  der  Staat,  namentlich  soweit  er  bei  den  hier  sich 
erhebenden  Fragen  in  Betracht  kommt,  souverän,  d.  h.  keiner 
höheren  Macht  untergeben,  nur  durch  eigenen  Willen  bestimm- 
\md  verpflichtbar.  Damit  ist  die  Möglichkeit  der  Einordnung 
des  souveränen  Staates  unter  eine  höhere  mit  selbständigem 
Willen  begabte  Organisation  auso-eschlossen. 

Die  zivilisierten  Staaten  jedoch  stehen  kraft  ihrer  nicht 
durch  die  Mittel  des  Einzelstaates  allein  lösbaren  Aufgaben, 
sodann  kraft  historisch  wirkender  Kräfte,  vor  allem  kraft  der 
gemeinsamen  an  den  Staatsgrenzen  nicht  ihr  Ende  findenden 
Kultur  in  einer  sozialen ,  in  ununterbrochenem  Verkehr  sich 
äussernden  Gemeinschaft^).    Auf  dem  Grund  gemeinsamer  Kul- 

1)  Eingehende  zustimmende  und  kritische  Untersuchungen  über  die 
folgenden  Ansfühningen  bei  Heilborn,  Das  System  des  Völkerrechts 
entwickelt  aus  den  völkerrechtlichen  Begrifl'en  1896  S.  306  ff. 

2)  Das  ist  neuerdings  in  anziehender  Weise  dargelegt  worden  von 
Preuss,  Das  Völkerrecht  im  Dienste  des  Wirtschaftslebens. 
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tur  und  gemeinsamer  Interessen  erhebt  sich  die  Staateno-emein- 
Schaft,  die  durch  die  gesamte  geschichtliche  Entwickehmg  ge- 
geben, von  dem  Willen  der  einzelnen  Mitglieder  ebenso  unab- 
hängig ist,  wie  die  fortdauernde  Existenz  des  Staates  von  dem 
bewussten  hierauf  gerichteten  Willen  der  menschlichen  Indi- 
viduen. Die  Staatengemeinschaft  kann  ebensowenig  aus  dem 
Wesen  des  Einzelstaates  deduziert  werden,  wie  der  Staat  aus 
dem  des  isolierten  Menschen.  Sie  ist  für  die  Kulturstaaten 
eine  gegebene  Tatsache,  deren  rechtliche  Natur  nun  zu  kon- 
statieren ist. 

Eine  stetige,  notwendige,  gemeinsame  Zwecke  einer  Mehr- 
heit von  Personen  fördernde  Institution  nennen  wir  eine  Ge- 
meinschaft. Wesentlich  für  den  Begriff  der  Gemeinschaft  ist 
nur  eine  Mehrheit  von  Personen,  die  Zwecke  verfolgen,  die 
durch  den  isolierten  Willen  des  einzelnen  nicht  erreicht  werden 
können.  Als  engerer  Begriff  unter  den  weiteren  der  Gemein- 
schaft fallend  erscheint  das  Gemeinwesen :  die  organisierte,  einen 
selbständigen  Willen  über  dem  Willen  der  Glieder  besitzende 
Gemeinschaft.  Dieser  engere  Begriff  passt  auf  die  Staatenge- 
meinschaft nicht.  Sie  ist  nicht  Gemeinwesen,  sondern  nur  Ge- 
meinschaft. Dass  die  zivilisierten  Einzelstaaten  notwendig  Mit- 
glieder einer  solchen  seien,  bedarf  kaum  einer  Ausfühnmg. 
Dem  modernen  Staate  muss  Souveränetät .  aber  es  kann  ihm 
nicht  Autarkie  zugeschrieben  werden.  Er  allein  hat  die  höchste 
Macht,  diese  genügt  aber  nicht,  um  ihm  alles  zu  verschaffen, 
was  er  nötig  hat.  Hierzu  bedarf  er  eines  Etwas ,  das  weder 
herrscht,  noch  beherrscht  wird  —  der  Staatengemeinschaft. 

Eine  Gemeinschaft  ist  aber  nur  möglich,  wenn  der  Wille 
ihrer  Teilnehmer  den  Gemeinzwecken  gemäss  bestimmt  wird. 
Diese  Bestimmbarkeit  kann  statthaben  kraft  des  Gebotes  einer 
höheren  Autorität  oder  kraft  Anerkennung  der  Notwendigkeit 
gewisser  Handlungen  und  Unterlassungen  im  Gemeininteresse. 
Herrschergebot  und  Anerkennimg  sind  die  letzten  formalen 
Quellen  des  Rechtes  und  da  die  Gültigkeit  des  Herrschergebotes 
in  letzter  Linie  doch  wieder  auf  Anerkennung  beruht,  so  ist 
sie  der  gemeinsame  Grund ,  auf  welchem  die  Verbindliclikeit 
aller  Rechtsnonnen  beruht. 

Die  Staatengemeinschaft  nun  kennt  keine  Herrschergebote, 
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wohl  iiber  Nonnen,  wolclie  oinorseils  ihre  Existenz  ermöglichen, 
andererseits  die  Grundlage  abgeben  für  ihre  Fortbildung,  daher 
materiell  als  Recht  sich  darstellen.  Durch  Anerkennung  wer- 
den sie  zum  geltenden  Rechte  für  die  Staaten  erhoben. 

Was  aber  die  Grundlage  aller  Anerkennung  von  Rechts- 
normen bildet,  das  ist  die  Voraussetzung,  dass  alle  Mitglieder 
der  Gemeinschaft  durch  sie  gebunden  werden.  Die  Anerken- 
mmg  gemeinsamer  durch  die  gemeinsamen  Zwecke  gegebenen 
Rechtsnormen  schafft  aus  der  faktischen  Gemeinschaft  eine  Ge- 
meinschaft im  Rechtssinne. 

Diese  Anerkennung  kann  erfolgen  auf  dem  Wege  der 
Uebung  oder  ausdrücklich.  Auf  dem  Wege  der  Uebung  durch 
faktische  Betätigung  einer  Norm  ohne  vorhergehende  Verab- 
redung oder  durch  gleichmässige ,  stetig  wiederkehrende  Sta- 
tuierung einer  solchen  in  vertragsmässigen  Festsetzungen  zwi- 
schen einzelnen  Staaten.  Ausdrücklich  anerkannt  aber  als  ob- 
jektives Recht  der  Staatengemeinschaft  wird  eine  Norm,  wenn 
sie  als  Vorschrift  für  das  künftige  Verhalten  der  Staaten  von 
ihnen  vereinbart  wird.  Solche  Vereinbarungen  sind  ihrem  Wesen 
nach  nicht  Verträge ,  denn  sie  schaffen  kein  ins  intra  pai'tes, 
sondern  ein  ius  sujira  partes,  d.  h.  sie  geben  einer  gemeinsamen 
Rechtsüberzeugung  Ausdruck,  sie  sind  nicht  zweiseitige  Rechts- 
geschäfte .  sondern  gemeinsame  unwiderrufliche  Erklärungen. 
Derlei  Vereinbarungen,  wie  die  Pariser  Seerechtsdeklaration, 
die  Genfer ,  die  Petersburger  Konvention .  die  Bestimmungen 
der  Akte  der  westafrikanischen  Konferenz  über  Okkupation 
sind  nicht  befristet  und  kündbar,  noch  lässt  ihre  Verletzung 
von  einer  Seite  den  Mitdeklaranten  das  Recht  erwachsen,  sie 
dem  Uebertreter  gegenüber  für  erloschen  zu  erklären-'). 

1)  Es  sind  daher  Repressalien  gegen  den  Uebertreter  zulässig,  haben 
diese  aber  ihren  Zweck  erreicht ,  so  hat  die  verletzte  Rechtsregel  ipso 
iure  wieder  von  allen  Beteiligten  befolgt  zu  werden;  keineswegs  ist  eine 
neue  Vereinbarung  notwendig.  Andere  wichtige  Vereinbarungen  der 
neuesten  Zeit ,  wie  der  Weltpostvertrag  und  die  Haager  Konventionen 
von  1899  sehen  zwar  die  Möglichkeit  ihrer  Kündigung  durch  einen  der 
vertragscliliessenden  Teile  vor,  lassen  sie  aber,  abweichend  von  der  Re- 
gel, hinsichtlich  der  anderen  fortbestehen,  worin  ,  wenn  auch  in  minder 
klarer  Weise  der  Gedanke  zutage  tritt,  dass  es  sich  hier  nicht  bloss 
um  vertragsmässige  Rechte  und  Pflichten  der  Staaten  handelt. 
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Da  die  völkerreclatlichen  Normen  aber  nicht  einer  über  dem 
Staate  rechtlich  stehenden  Quelle  entstammen,  so  können  die 
Staaten  in  der  Staatengemeinschaft  nicht  in  derselben  Weise 
qualifiziert  werden,  wie  die  Individuen  im  Staate.  Es  gibt 
keinen  Status  der  Staaten,  welcher  von  der  Staatengemeinschaft 
als  solcher  anzuerkennen  wäre,  aus  dem  einfachen  Grunde,  weil 
die  Staatengemeinschaft  als  nicht  zur  Persönlichkeit  gediehene 
Gemeinschaft  i-echts-  und  handlungsunfähig  ist.  Vielmehr  lösen 
sich  alle  Rechte  und  Pflichten  der  Staaten  auf  in  Rechte  und 
Pflichten  aller  gegen  alle,  d.  h.  alle  jene  Rechte  imd  Pflichten, 
die  sich  aus  dem  objektiven  Völkerrechte  ergeben  und  nicht 
den  Inhalt  spezieller  Festsetzungen  von  Staat  zu  Staat  bilden. 

Damit  hat  es  den  Anschein ,  als  ob  die  oft  gehörte  Be- 
hauptung, die  Staaten  verhielten  sich  in  ihren  gegenseitigen 
Beziehungen  lediglich  wie  die  Individuen  zu  einander  und  das 
Völkerrecht  sei  daher  nach  Analogie  des  Privatrechtes  zu  er- 
fassen, aiif  imwiderleglicher  Wahrheit  beruhe.  Und  doch  lehrt 
eindringende  Untersuchung,  dass  das  Völkerrecht  auch  formell 
kein  Privatrecht  zwischen  den  Staaten  ist,  sondern  trotz  mancher 
Analogie  mit  dem  Privatrecht,  den  vollen,  ausgeprägten  Cha- 
rakter des  öti'entlichen  Rechtes  an  sich  trägt.  Das  gilt  nament- 
lich von  den  allgemeinen  Sätzen  des  Völkerrechtes,  welche  nicht 
etwa  Privatrechte  der  Staaten ,  sondern  fiff'entlich-rechtliche 
Qualifikationen  und  auf  diesen  beruhende  Ansprüche  schaffen. 

Das  formale  Kriterium  des  subjektiven  öffentlichen  Rechtes 
haben  wir  darin  gefunden,  dass  es  nicht  eine  bereits  von  Natur 
gegebene  Handlungsmöglichkeit  anerkenne ,  sondern  eine  neue 
schaffe,  dass  nicht  ein  Dürfen,  sondern  ein  Können  sein  Inhalt 
sei.  Alle  aus  dem  objektiven  Völkerrecht  sich  ergebenden  Nor- 
men sind  aber,  wofern  sie  die  Handlungsfähigkeit 
der  Staaten  nicht  bloss  einschränken,  derartige 
machtverleihende  Sätze.  Ihr  notwendiger  Inhalt  ist  nämlich  ein 
Anspruch  des  Staates  an  andere  Staaten,  der,  weil  nicht  durch 
das  Gebot  einer  höheren  Macht  geschützt,  in  der  durch  jeden 
Staat  erfolgenden  Anerkennung  seine  rechtliche  Garantie  findet. 
Nicht  natürliches,  sondern  rechtlich  gewährtes  und  anerkanntes 
Können  bildet  den  Inhalt  aller  subjektiven  völkerrechtlichen 
Rechte.  Die  Kategorie  des  Erlai;bens  existiert  streng  genommen 
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für  (las  VölkoiTCclit  überhaupt  niclit.  Denn  erlauben  setzt  eine 
Macht  voraus ,  die  verbieten  könnte.  Wie  es  aber  über  dem 
souveränen  Staate  keine  verbietende  Autorität  gibt,  so  ist  auch 
keine  über  ihm  vorhanden,  die  ihm  erlauben  könnte.  Nur  ge- 
währt und  versagt,  aber  nicht  erlaubt  und  verboten  kann  einem 
Staate  etwas  von  den  anderen  werden.  Man  kann  auch  nicht 
behaupten,  dass  Konzessionen  der  Staaten  untereinander  unter 
dem  Gesichtspunkte  der  gegenseitigen  Anerkennung  ihrer  na- 
türlichen Handlungsfreiheit  erfasst  werden  könnten.  Die  natür- 
liche Handhmgsfreiheit  hat  nämlich  natürliche  Grenzen  und  für 
jeden  Staat  ist  in  der  Macht  des  anderen,  welche  nicht  immer 
physische  Macht  zu  sein  braucht,  eine  derartige  Grenze  gegeben. 
Nur  der  Erfolg  kann  lehren,  ob  im  konkreten  Falle  natürliche 
Handlungsfreiheit  vorhanden  war  oder  nicht.  Der  Krieg  aber, 
so  sehr  er  durch  Rechtsregeln  eingeschränkt  werden  kann,  ist 
und  bleibt  physische  Gewalt,  die  als  solche  der  Beurteilung 
durch  das  Recht  gänzlich  entzogen  ist.  Soweit  die  Rechtsord- 
nung zwischen  den  Staaten  reicht,  sind  daher  Gewähren  und 
Anerkennen  die  einzigen  Rechtsformen,  auf  die  sich  der  An- 
spruch eines  Staates  an  den  anderen  stützen  kann.  Selbst  wo 
scheinbar  in  dem  freiwilligen  Entschluss  eines  Staates  eine  Er- 
laubnis für  den  anderen  vorliegt,  ist  in  Wahrheit  eine  Kon- 
zession, keine  Permission  vorhanden.  Die  entgegengesetzte  An- 
sicht müsste  zu  der  Anschauung  führen,  es  liege  in  der  natür- 
lichen Handlungsfreiheit  eines  jeden  Staates,  sich  zum  Herrn 
der  Welt  zu  erheben  und  nur  die  Anerkennung  des  Völker- 
rechtes, welches  derartiges  Beginnen  verbietet,  hindere  ihn,  es 
wirklich  zu  tun. 

Alle  völkerrechtlichen  Ansprüche  sind  daher  öffentlich- 
rechtliche,  weil  durch  staatlichen,  das  Völkerrecht  anerkennenden 
Willen  geschaffene.  Sie  zerfallen  samt  und  sonders  in  An- 
sprüche auf  Anerkennungen  und  auf  Gewährungen. 

Ein  Recht  ist  nur  möglich  unter  Rechtssubjekten.  Jeder 
Staat  hat  daher  notwendig  gegen  jeden  anderen  den  Anspruch 
auf  Anerkennung  als  Rechtssubjekt,  d.  h.  als  Persönlichkeit. 
Und  zwar  als  staatliches  Rechtssubjekt,  d.  h.  als  alle  die  Funk- 
tionen ausübend,  die  notwendig  einem  Staate  zukommen.  Dies 
schliesst  in  sich  die  Anerkennung  enier  Sphäre  freier,   d.  h. 
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durch  keinen  anderen  Staat  geliemmter  oder  1)eeinflus.ster  Tä- 
tigkeit. Diese  Anerkennung  erhebt  den  Staat  für  die  anderen 
von  einer  bloss  physischen  Macht  zu  einem  Mitgliede  der 
Staatengemeinschaft.  Anerkennung,  obwohl  unter  bestimmten 
Voraussetzungen  materiell  gefordert,  ist  formell  dennoch  stets 
freie  Tat  eines  jeden  Staates.  Durch  die  formell  freie  Aner- 
kennung wird  nun  jeder  Staat  gegenüber  dem  anderen,  ihn 
anerkennenden  qualifiziert.  Denn  sie  besagt  nichts  anderes,  als 
dass  der  Staat  für  die  anderen  als  Träger  bestimmter  Rechte 
und  Pflichten  erscheint  und  ihm  infolge  dessen  die  Fähigkeit 
gegeben  wird,  in  seinem  Interesse  bestimmte  Handlungen  und 
Unterlassungen  von  den  anderen  zu  fordern. 

Die  Anerkennung  l)ezieht  sich  auf  den  Staat  als  solchen, 
d.  h.  er  wird  als  Staat  anerkannt  und  demgemäss  seine  staat- 
liche Tätigkeit  in  vollem  Umfange  und  zwar  so  lange  und  in- 
soweit sie  nicht  die  Rechtssphäre  anderer  Staaten  tangiert.  Die 
immittelbar  aus  dem  Wesen  imd  den  Zwecken  des  Staates  sich 
ergebenden  Funktionen  werden  damit  scheinbar  zu  internatio- 
nalen Rechten  der  Staaten  erhoben.  Besonnene  Betrachtung 
dieser  angeblichen  Rechte  lehrt  aber,  dass  sie  analog  sind  den 
einzelnen  Freiheitsrechten  der  Einzelpersonen  im  Staate,  die 
sich  einfach  als  Einschränkung  und  Negation  des  Imperiums 
darstellen.  Man  hat  einen  Katalog  völkerrechtlicher  Grund- 
rechte der  Staaten  aufgestellt,  der  aber  nichts  enthält  als  eine 
grosse  Tautologie.  Denn  er  besagt  nichts  anderes,  als  dass 
der  Staat  das  Recht  habe,  Staat  zu  sein  und  dass  kraft  der 
von  ihm  gewährten  Anerkennung  kein  Staat  das  Recht  habe, 
einen  anderen  in  der  Betätigung  semer  notwendigen  Funk- 
tionen zu  hindeni.  Das  Recht  der  Souveränetät,  das  Recht 
der  Territorialhoheit,  das  Recht  der  Selbsterhaltung,  das  Recht 
auf  Achtung,  das  Recht  auf  gegenseitigen  Verkehr  werden  als 
Hauptnummern  in  diesem  Kataloge  aufgezählt.  Alle  diese  an- 
scheinenden Rechte  bezeichnen  aber  nichts  als  bestimmte  Rich- 
tungen des  von  einschränkenden  völkerrechtlichen  Normen  und 
darauf  gegründeten  Ansprüchen  freien  Raumes  staatlicher  Tä- 
tigkeit. Er  ist  gleichsam  der  völkerrechtliche  status  libertatis 
der  Staaten  in  ihren  gegenseitigen  Beziehungen.  Daher  ist  es 
auch  vergebliche  Mühe,  den  Inhalt  dieses  Quasi-Status  juri- 
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stisch  zu  fixieren,  sowenig  es  gelingen  könnte  oder,  wenn  es 
gelänge,  den  geringsten  wissenscliaftliclien  Wert  besilsse,  alle 
unverbotenen  menschlichen  Handlungen  aufzuzählen.  Derartiges 
hat  das  Staatsrecht  in  den  Anfangsstadien  seiner  wissenschaft- 
lichen Behandlung  versucht;  heute  würde  ein  Unternehmen, 
wie  das  M  o  h  1  s  ,  den  ganzen  Inhalt  der  staatsrechtlich  fixierten 
menschlichen  Freiheit  nach  allen  Seiten  rechtlich  darzustellen, 
nur  ein  verwundertes  Lächeln  hervorrufen  ^).  In  den  Systemen 
des  Völkerrechtes  wird  aber  lustig  weiter  deduziert  aus  dem 
Rechte  der  Unabhängigkeit,  dass  fremde  Notare,  Aerzte  und 
Hebammen  ohne  eine  Konzession  des  betreffenden  Staates  nicht 
praktizieren  dürfen  aus  dem  Rechte  auf  Selbsterhaltung, 
dass  der  Staat  das  Recht  habe,  seine  Angehörigen  gegen  Seu- 
chen zu  schützen  und  Festungen  anzulegen  ^).  Zudem  ist  oft 
die  Einordnung  der  einzelnen  staatlichen  Ansprüche  in  die  eine 
oder  andere  der  alten  naturrechtiichen  Kategorien  mit  Sichei'- 
heit  gar  nicht  durchzufüren,  woraus  allein  schon  die  juristische 
Wertlosigkeit  ihrer  Aufstellung  sich  ergibt  *).  So  z.  B.  kann 
das  Verbot  der  Nachprägung  fremder  Münzen  mit  derselben 

1)  Man  vgl.  z.  B.  die  Darlegungen  Mohls,  Württemb.  Staatsr.  I, 
§  72  über  die  Denkfreiheit,  aus  der  u.  a.  (S.  357  N.  4)  deduziert  wird, 
dass  einem  Redner,  der  gegen  den  Willen  des  Publikums  im  Theater 
die  Musik  oder  die  Vorstellung  unterbräche ,  Stillschweigen  auferlegt 
werden  könnte,  nicht  aber  wenn  ihn  jedermann  hören  wollte. 

2)  Rivier,  Lehrbuch  des  Völkerrechts  2.  Aufl.  S.  228.  In  desselben 
Autors  Principes  du  droit  des  gens,  I,  wird  der  Ausschluss  fremder  Hebam- 
men p.  289  auf  das  mit  der  staatlichen  Selbsterhaltung  (vgl.  p.  288) 
verknüpfte  Territorialrecht  und  sodann  (p.  360)  auf  das  Recht  der  Un- 
abhängigkeit gegründet.  Die  gewiss  interessante  Frage  der  völkerrechts- 
widrigen Entbindung  wird  aber  leider  nicht  erörtert.  Vgl.  ferner  Heff- 
ter-Geffcken,  Das  Europ.  Völkerrecht  §  29  N.  2. 

.3)  V.  Holtzeudorff  in  seinem  Handbuch  des  V.R.  II,  S.  54, 
F.  V.  Martens,  Völkerrecht  übers,  von  Bergbohm  1,  S.  294,  Ri- 
vier, Lehrbuch ,  S.  227. 

4)  G  a  r  e  i  s ,  Institutionen  des  Völkerrechts  2.  Aufl.  S.  93  deduziert 
aus  dem  Recht  der  Selbsterhaltung  das  Verbot  jedes  fremden  Angrifies 
auf  das  Gebiet  und  auf  die  rechtliche  Unabhängigkeit,  die  selbst  S.  95 
für  ein  besonderes  Grundrecht  erklärt  wird  ;  S.  99  wircl  hierauf  aus  dem 
Recht  auf  Achtung  das  Verbot  von  Grenzverletzungen  gefolgert ,  denn 
,die  Achtung  hat  sich  auch  auf  die  Gebietshoheit  zu  erstrecken".  Wel- 
ches „Grundrecht"  wird  also  durch  eine  Grenzverletzung  berührt? 
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Siclierheit  aus  dem  Rechte  der  Selbsterhaltnug,  dem  Rechte 
der  Souveriinetiit,  dem  Rechte  auf  Achtung  und  dem  Rechte 
auf  gegenseitigen  Verkehr  gefolgert  werden ! 

Juristisch  relevant  sind  aber  nur  die  völkerrechtlich  a'e- 

o 

setzten  Einschränkungen  der  freien  Betätigung  der  sou- 
veränen Persönlichkeiten  im  Verhältnisse  zu  anderen.  Nicht 
die  staatliche  Freiheit ,  sondern  deren  Beschränkuu"-  ist  in 
erster  Linie  völkerrechtlich  von  Bedeutung.  Und  mit  Rück- 
sicht darauf  lassen  sich  alle  Betrachtungen,  Behauptungen  und 
Dithyramben  über  ,, die  Grmidrechte  der  Staaten"  juristisch  zu- 
sammenfassen in  den  einen  Satz :  Kein  Staat  k  a  n  n  r  e  c  h  t- 
lich  von  dem  anderen  etwas  fordern  oder  ihn 
rechtmässig  zu  etwas  zwingen  als  auf  Grund 
eines  Reclitssatzes.  Bei  jeder  konkreten  völkerrecht- 
lichen Frage  handelt  es  sich  immer  um  die  Entscheidung,  ob 
gegebenen  Falles  eine  Einschränkung  der  staatlichen  Freiheit 
zugunsten  eines  anderen  Staates  gerechtfertigt  sei  oder  nicht. 
Aus  den  einzelnen  Grundrechten  werden  zwar  auch  gewisse 
Ansprüche  auf  unmittelbare  positive  Leistungen  des  Staates  im 
Literesse  der  anderen  abgeleitet,  jedoch  in  ganz  unmethodischer 
Weise,  indem  aus  der  Anerkennung  des  Staates  als  solchen, 
d.  h.  als  einzelner  staatlicher  Persönlichkeit  ^)  sich  nur  An- 
sprüche auf  Unterlassungen  ergeben  ^). 

1)  Vorstehenden  Ausführungen  über  die  ^Grundrechte"  haben  sich 
grundsätzlich  angeschlossen  Heilborn,  Das  System  des  Völkerrechts 
1896,  S.  279  ff. ,  üllmann,  Völkerrecht,  S.  79,  Triepel  a.  a.  0. 
S.  211  Note  1.  Die  Rettungsversuche  von  Pill  et,  Recherches  sur 
les  droits  fondamentaux  des  Etats  ,  Paris  1899  ,  G  a  r  e  i  s  ,  S.  93  Note, 
V.  L  i  s  z  t ,  Völkerrecht  S.  57  und  anderen  versuchen  die  Wiederbelebung 
jener  Rechte  mit  untauglichen  Mitteln. 

2)  In  der  ersten  Auflage  war  hier  von  der  , isolierten"  staatlichen 
Persönlichkeit  die  Rede.  Unter  isolierter  Persönlichkeit  kann  ich  aber 
nach  der  ganzen  Anlage  dieses  Werkes  auch  nur  das  Mitglied  einer  Ge- 
meinschaft verstehen,  wie  ich  denn  oben  S.  93  erklärt  habe ,  dass  alles 
Privatrecht  Sozialrecht  sei.  Isoliert  ist  sie  aber  in  dem  Sinne,  dass  es 
sich  um  eine  Sphäre  handelt,  in  der  sie  ihre  durch  das  Gemeininteresse 
anei-kannten  Individualinteressen  versorgt.  Darum  konnte  ich  auch,  ohne 
Missverständnisse  befürchten  zu  müssen,  beim  einzelnen  die  individuelle 
Freiheitssphäre  der  staatlichen  Mitgliedschaft  gegenüberstellen.  Damit 
erledigen  sich  die  Einwände  von  Heilborn,  a.  a.  0.  S.  311  f. 


Die  Staateiirechte  in  der  internationalen  Geraeinschaft.  319 


Da  nicht  ein  bestimmter  Inhalt  der  staatlichen  Tätigkeit, 
sondern  nur  die  Freiheit  in  Bestimmung  des  Inhaltes  Gegen- 
stand vtUkerrechtlicher  Anerkenn vnig  ist,  so  kann  auch  keine 
wie  immer  geartete  Einschränkung  dieser  freien  Tätigkeit  zu- 
gunsten dritter  irgendwie  als  völkerrechtlich  unverbindlich  er- 
scheinen.  Jede  noch  so  weit  gehende  Einschränkung  oder  gar 
V erzichtleistung  auf  die  Ausübung  staatlicher  Funktionen  kann 
kraft  der  anzuerkennenden  imgehinderten,  nur  durch  die  Rück- 
sichtnahme auf  die  Rechte  dritter  geminderten ,  Dispositions- 
fähigkeit stattfinden.  Daher  ist  die  Behauptung  von  der  aus 
der  Unveräusserlichkeit  der  Grundrechte  fliessenden  Anfecht- 
barkeit oder  gar  Nichtigkeit  freiwilliger  Festsetzungen,  welche 
auf  die  Beschränkungen  dieser  Rechte  zielen  ■■).  nicht  nur  un- 
richtig, sondern  einfach  eine  Negation  des  Völkerrechts,  da 
jede  Konzession  eines  Staates  an  den  andern  notwendig  ein 
Stück  aus  dem  Bestände  der  in  den  Grundrechten  enthaltenen 
Freiheitsbetätigung  nimmt. 

Auch  das  als  Grundlage  des  Völkerrechtes  proklamierte 
Prinzip  der  Rechtsgleichheit  fliesst  aus  der  fundamentalen  Tat- 
sache der  Anerkennung.  Denn  ein  souveräner  Staat  kann  nur 
als  solcher  anerkannt  werden,  hat  daher  dieselbe  Persönlich- 
keit wie  jeder  andere.  Die  gleiche  Rechtsfähigkeit  ergibt  sich 
somit  aus  der  Anerkennung  der  Gleichheit  der  völkerrechtlichen 
Persönlichkeiten. 

Die  Anerkennung  eines  Staates  durch  den  anderen  enthält 
aber  nicht  bloss  die  Erklärung,  dass  ein  fremdes  staatliches 
Gemeinwesen  für  ihn  Rechtspersönlichkeit  besitze,  sondern  auch 
Anerkennung  der  notwendigen  Konsequenz,  dass  sein  Wille  dem 
anderer  Staaten  gegenüber  einschränkbar  sei  durch  alle  Normen, 
welche  kraft  der  herrschenden  rechtlichen  Ucberzeugungen,  des 
internationalen  Rechtsbewusstseins .  den  Staatswillen  in  Bezie- 
himg auf  seine  Aktionen  gegen  andere  Staaten  binden  und  ein- 
schränken.   Ist  die  Persönlichkeit  einmal  anerkannt,  so  muss 

1)  F.  V.  Martens,  a.  a.  0.  I,  S.  293  f.  Ganz  so  hatte  Rousseau 
aus  der  Unveräusserlichkeifc  der  Freiheit  die  Illegalität  jeder  nicht  nach 
den  Prinzipien  des  contrat  social  gebildeten  Verfassung  deduziert.  Be- 
sonnener Y.  H  0  1 1  z  e  n  d  0  r  f  f ,  a.  a.  0.  S.  48  ff. ,  v.  B  1  m  e  r  i  u  c  q  , 
Völkerrecht  in  Marquardsens  Handbuch  S.  202,  Gareis,  Völkerrecht, 
S.  92  und  Rivier,  Lehrbuch  §  20,  I. 
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alles  unterlassen  werden,  Avas  nach  den  liistoriscli  individuali- 
sierten Anschauungen  als  Verletzung  und  Negierung  der  Per- 
sönlichkeit betrachtet  wird.  Mit  der  Anerkennung  dieser  Nor- 
men, welche  dem  Staate  noch  keinen  individuellen  Anspruch 
gegen  die  anderen  geben,  also  rein  objektives  Recht  darstellen, 
das  kein  Moment  subjektiver  Berechtigung  schafft,  sind  die 
Konsequenzen  erschöpft,  welche  sich  aus  der  Anerkennung  der 
Rechtssubjektivität  des  Staates  völkerrechtlich  ergeben. 

Allein  die  Anerkennung  des  Staates  verleiht  ihm  noch  eine 
zweite,  von  der  erörterten  zu  trennende  Qualiiikation.  Nicht 
nur  als  einzelnes  Rechtssubjekt  nämlich,  sondern  notwendiger- 
weise auch  als  Mitglied  der  Staatengemeinschaft  wird  der  Staat 
anerkannt.  Da  die  Staaten  auch  Zwecke  verfolgen ,  die  nur 
durch  gemeinsame  Tat  zu  erreichen  sind,  so  ergibt  sich  aus 
der  Tatsache  der  kraft  der  gemeinsamen  Zwecke  existierenden 
Staatengemeinschaft  das  Analogon  eines  positiven  Status  ihrer 
Mitglieder.  Diese  Staatengemeinschaft  kann  nicht  in  natur- 
rechtlicher Weise  aus  dem  Begriffe  des  Staates  abgeleitet  werden. 
Es  hat  eine  Zeit  gegeben,  in  welcher  die  Staaten  neben  und 
gegeneinander  standen,  ohne  dass  eine  Gemeinschaft  aus  ihnen 
sich  gebildet  hätte  oder  auch  nur  die  ethisch-politische  Ueber- 
zeugung  von  der  Notwendigkeit  einer  solchen  vorhanden  ge- 
wesen wäre.  Sie  ist  vielmehr  ein  historisches  Produkt  der 
ganzen  geschichtlichen  Entwickelung,  das  erst  in  sehr  später 
Zeit,  in  vollem  Masse  erst  in  unserem  Jahrhundert  sein  Da- 
sein äussert.  An  diese  geschichtlich  gegebene  Gemeinschaft 
hat  die  juristische  Analyse  sich  zu  halten,  um  die  Stellung  der 
Staaten  in  ihr  zu  erkennen. 

Aus  der  Mitgliedschaft  an  der  Staatengemeinschaft  ergibt 
sich  eine  Reihe  von  Ansprüchen,  die  den  bereits  festgestellten 
Charakter  öffentlich-rechtlicher  Ansprüche  an  sich  tragen.  Es 
sind  dies  Ansprüche  an  die  Gesamtheit  der  Mitglieder,  bei 
welchen  allerdings  heute  noch  diese  Gesamtheit  vielfach  als 
die  imverbundene  Summe  der  einzelnen,  nicht  als  Gesamthänder 
erscheint. 

Der  erste  grundlegende  Anspruch  ist  der  auf  Unterlassung 
aller  die  eigene  Persönlichkeit  innerhalb  der  Schranken  ihrer 
anerkannten  Sphäre  schädigenden  Handlungen  und  der  daraus 
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sicli  ergebende  weitere  auf  ein  positives  Tun,  die  Wiederauf- 
liebung  derartiger  schädigender  Handlungen,  beziehungsweise 
die  Reparation  der  durch  sie  hervorgerufenen  schädlichen  Fol- 
gen. Zu  diesen  Ansprüchen  treten  hinzu  die  weiteren  auf  alle 
Handlungen,  welche  kraft  der  gegebenen  völkerrechtlichen  Ent- 
wickolung  ein  jeder  Staat  von  den  anderen  zu  fordern  berech- 
tigt ist,  wie  z.  B.  Gewährung  der  Privilegien  der  Gesandten, 
Erfüllung  der  eingegangenen  Vertragsverbindlichkeiten.  Diese 
prinzipiellen  Ansprüche  sind  als  unmittelbar  aus  der  Mitglied- 
schaft an  der  Staatengemeinschaft  fliessend  unveräusserlich  und 
unverzichtbar,  es  sei  denn,  dass  das  berechtigte  Mitglied  selbst 
eine  capitis  deminutio  erleidet. 

Prüft  man  aber  den  juristischen  Gehalt  der  Völkerrechts- 
sätze genau,  so  ergibt  sich,  dass  die  Zahl  derartiger  Ansprüche 
namentlich  der  positiven  eine  verhältnismässig  geringe  ist.  Sie 
lassen  sich  samt  und  sonders  zurückführen  auf  die  Formel  des 
Anspruches  auf  Erfüllung  der  zu  gunsten  der  fordernden  Staaten 
statuierten  Völkerrechtsnormen.  Dieses  allgemeine  objektive 
Völkerrecht  hat  aber  heute  noch  einen  geringen  Umfang.  Der 
grösste  Teil  dessen,  was  als  Völkerrecht  sich  ausgibt,  ist  es 
keineswegs  in  dem  erörterten  Sinne.  Man  darf  behaupten,  dass 
neun  Zehntel  der  herkönmilichen  völkerrechtlichen  Lehrsätze 
nicht  objektives  Völkerrecht  sind. 

Der  grösste  Teil  der  völkerrechtlichen  Ansprüche  beruht 
nicht  auf  objektivem  Völkerrechte,  sondern  auf  Rechtsgeschäften, 
in  der  Regel  auf  ausdrücklichen  Verabredungen  in  der  Form 
von  Vereinbarungen  imd  Verträgen.  Hier  ist  nun  das  gi'osse 
Gebiet  gegeben,  auf  dem  die  Staaten  nach  Analogie  der  Privat- 
personen verfahren.  Allerdings  aber  nur  nach  Analogie,  wie 
scharf  betont  werden  muss,  denn  auch  diese  Rechtsgeschäfte 
erweisen  sich  schon  durch  ihre  Zwecke  von  den  privatrecht- 
lichen verschieden.  Formell  bereits  zeigen  sie  eine  viel  strengere 
Gebundenheit  des  aus  dem  Rechtsgeschäfte  erworbenen  An- 
spruches an  die  Person  des  Erwerbers  als  bei  privatrecht- 
lichen Rechtsgeschäften.  Abtretung,  Stellvertretung,  Anweisung 
u.  s.  w.  sind  in  der  grossen  Zahl  der  Fälle  ausgeschlossen. 
Nur  wenn  die  Staatspersönlichkeit  selbst  untergeht  oder  das 
Staatsgebiet  verändert  wird,  kann  kraft  der  Staatenfolge  ein 

J  e  1  I  i  n  e  k  ,  System.    2.  Aufl.  21 
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regulärer  Uebergang  von  Pflicliten  und  Rechten  auf  einen 
Rechtsnachfolger  stattfinden.  Die  Analogie  der  also  erworbenen 
Rechte  mit  den  Privatrechten  tritt  aber  insofern  stark  hervor, 
als  sie  von  der  Person  ihres  Trägers  lösbar  sind,  ohne  diese 
irgendwie  zu  alterieren.  Wenn  ein  Staat  noch  so  viele  ihm 
vertragsmässig  eingeräumte  Rechte  aufgibt,  so  bleibt  er  den- 
noch genau  dieselbe  völkerrechtliche  Persönlichkeit  wie  früher. 
Derartige  subjektive  Rechte  unterscheiden  sich  also  von  den 
aus  der  Mitgliedschaft  an  der  Staatengemeinschaft  fliessenden 
Ansprüchen  dadurch,  dass  sie  kein  Analogon  einer  Qualifika- 
tion der  Staatspersönlichkeit  nach  irgend  einer  Richtung  hin 
hervorrufen. 

Für  die  Erkenntnis  der  Normen  des  objektiven  Völker- 
rechtes ist  aber  die  Kenntnis  der  nicht  bloss  vorübergehenden 
Abmachungen  von  Staat  zu  Staat  von  grosser  Bedeutung.  Denn 
einerseits  werden  aus  diesen  die  allgemeinen  Formen  erschlossen, 
in  welchen  sich  die  Beziehungen  der  Staaten  bewegen,  wie  ja 
auch  nur  aus  der  Kenntnis  der  faktischen  Verkehi'sverhältnisse 
die  Arten  der  privatrechtlichen  Rechtsgeschäfte  zum  juristi- 
schen Bewaisstsein  gebracht  worden  sind.  Die  gleichförmige 
Wiederkehr  inhaltlich  identischer  Festsetzungen  ist  ferner,  wie 
bereits  erwähnt,  Zeichen  einer  allgemeinen  internationalen  Rechts- 
anschauung, daher  international  gleiches  Recht  stets  auf  inter- 
nationales Recht  hindeutet.  Andererseits  ist  aber  bei  der  ge- 
ringen Anzahl  der  Mitglieder  der  Staatengemeinschaft  und  der 
Wichtigkeit  der  internationalen  Abmachungen  deren  Inhalt 
von  grosser  Bedeutung.  Einmal  für  die  Ergänzung  des  Staats- 
rechtes ,  indem  die  Gesamtheit  der  speziellen  Rechte  und 
Pflichten  eines  Staates  gegen  andere  dessen  äusseres  Staats- 
recht bilden ;  sodann  als  Norm  und  Korrektur  für  das  gesamte 
internationale  Handeln  eines  Staates.  In  diesem  Punkte  aller- 
dings steht  das  VölkeiTCcht  einzig  im  Kreise  der  juristischen 
Disziplinen  da.  Es  wäre  eine  unmögliche  Aufgabe,  den  ge- 
samten Inhalt  auch  nur  einer  einzigen  Gattung  von  Rechts- 
handlungen oder  Rechtsgeschäften,  die  innerhalb  eines  anderen 
Rechtsgebietes  abgeschlossen  werden,  kennen  zu  lernen.  Daher 
tritt  das  formale  Element  im  Völkerrecht  weit  zurück  hinter 
der  stofilichen  Fülle,  die  so  bedeutend  ist,  dass  bei  vielen  Au- 
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toren  die  Reclitsgedanken  entweder  gar  nicht  zu  finden  sind  oder 
von  der  Masse  des  Tatsächlichen  erdrückt  werden.  Daher  gibt 
es  auch  kein  Rechtsgebiet,  auf  dem  juristische  Dilettanten  sich 
so  breit  und  wichtig  machen  können,  wie  auf  diesem. 

Eine  andere  Klasse  rechtlicher  Anspräche  lässt  sich  in 
keine  der  bisher  erörterten  einreihen.  Das  Recht  des  Staates, 
Retorsion  und  Repressalien  zu  üben  und  das  Recht  der  Kriegs- 
führung können  weder  der  Kategorie  von  Mitgliedsansprüchen 
der  bisher  erörterten  Arten  noch  der  von  subjektiven  durch 
Rechtsgeschäft  begründeten  Rechten  eingereiht  werden.  Sie 
unterscheiden  sich  von  den  ersteren  dadurch,  dass  sie  nicht  den 
Charakter  eines  Könnens ,  eines  Machtzuwachses,  sondern  den 
der  natürlichen  nur  an  der  physischen  Macht  ihre  Grenze  fin- 
denden Handlungsfreiheit  besitzen,  von  den  letzteren  durch  ihre 
unlösbare  Verknüpfiing  mit  der  völkerrechtlichen  Persönlichkeit. 

Diese  Erscheinung  erklärt  sich  daraus,  dass  diese  Rechte 
Surrogate  eines  völkerrechtlichen  Imperiums  sind.  Da  sich  über 
den  Staaten  keine  Rechtsschutz  verleihende  Zentralgewalt  erhebt, 
so  muss  die  Selbsthilfe  als  dessen  bedenkliches  und  unsicheres 
Ersatzmittel  anerkannt  werden.  Und  nicht  bloss  als  Mittel 
des  Rechts-,  sondern  auch  des  Interessenschutzes,  also  selbst 
dann,  wenn  die  Qualifikation  der  Interessen  als  rechtlicher  nicht 
vorhanden  ist.  Das  Recht  zur  Selbsthilfe  ist  ein  Mitgliedsrecht, 
welches  eine  Analogie  mit  den  aus  der  aktiven  Zivität  fliessen- 
den Ansprüchen  aufzuweisen  hat,  andererseits  aber  auch  den 
aus  dem  staatlichen  Imperium  entspringenden  einzelnen  Herr- 
schaftsbefugnissen analog  erscheint.  Als  Mitgiiedsrecht  bewährt 
es  sich  kraft  des  aus  ihm  fliessenden  Anspruches  auf  Anerken- 
nung, der  die  wichtige  Folge  hat,  dass  die  staatliche  Selbsthilfe 
übenden  Personen  nach  Völkerrecht  und  nicht  nach  Strafrecht 
zu  qualifizieren  sind,  ferner  durch  die  aus  dem  Kriegszustande 
sich  ergebende  Reflexqualität  dritter  Staaten  als  neutraler  mit 
den  hieraus  entspringenden  Pflichten  und  Ansprüchen.  Als 
Recht  anderer  Art  aber  erweist  es  sich  durch  die  Tatsache, 
dass  es  die  Ausübimg  physischer,  nicht  von  der  Rechtsordnung 
verliehener  Macht  zum  Inhalt  hat.  Insofern  ist  in  ihm  die 
Analogie  eines  Dürfens  enthalten. 

Wahre  organschaftliche  Rechte  in  der  Staatengemeinschaft 
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kann  es  selbstverständlich  nicht  geben,  doch  sind  in  ihr  Rudi- 
mente einer  vorübergehenden  Organisation  vorhanden  in  den 
Kongressen  und  Konferenzen,  sowie  in  den  Schiedsgerichten. 
Das  Haager  Abkommen  zur  friedlichen  Erledigung  internatio- 
naler Streitfälle  bedeutet  allerdings  einen  grossen  Fortschritt 
in  der  internationalen  Organisation.  Trotzdem  hat  das  jene 
Gelegenheitsorganisationen  und  diese  ständigen  Einrichtungen 
beherrschende  Recht  noch  zu  wenig  Konsistenz  gewonnen, 
um  allgemein  gültige,  unbestreitbare  Rechtssätze  aus  ihm  ab- 
leiten zu  können.  Sie  beruhen  noch  zu  sehr  auf  Abmachun- 
gen, die  nur  subjektive  Rechte  zwischen  den  Parteien  schaf- 
fen, als  dass  bereits  ein  objektives  ,  die  Mitglieder  spezifisch 
qualifizierendes  Recht  aus  ihnen  sich  ergeben  würde.  Nur 
wenn  Vereinbarungen  über  völkerrechtliche  Normen  getroffen 
werden,  erscheinen  die  Einzelstaaten  nicht  sowohl  als  Indivi- 
duen, denn  als  Organe  der  internationalen  Gemeinschaft  selbst. 
Die  rechtschaffende  Gemeinschaft  fällt  aber  in  solchem  Falle 
zusammen  mit  der  Gesamtheit  der  Rechtsuntertanen.  Denn 
mindestens  in  Form  der  Adhäsion  muss  ein  jeder  Staat  seine 
spezielle  Zustimmung  zur  Vereinbarung  geben,  da  jede  Majori- 
sierung  in  der  Staatengemeinschaft  rechtlich  unzulässig  ist. 
Nur  wenn  ein  neuer  Staat  sich  bildet,  kann  die  Frage  ent- 
stehen, ob  er  an  das  durch  Vereinbarung  der  anderen  sank- 
tionierte Völkerrecht  auch  ohne  seine  Zustimmung  gebunden 
sei  und  diese  Frage  muss  bejaht  werden.  Denn  was  einmal 
als  gemeinsame  Rechtsüberzeugung  ausgesprochen  ist,  tritt  nun 
allen  Mitgliedern  der  Staatengemeinschaft  als  gültige  Norm 
entgegen,  von  welcher  der  Rücktritt  nicht  gestattet  ist  und  die 
auch  alle  künftigen  Mitglieder  bindet. 

Schliesslich  ist  noch  eine  wichtige  Frage  zu  beantworten. 
Entspringen  aus  dem  Völkerrecht  Rechte  und  Pflichten  der  Ein- 
zelpersönlichkeiten? Sie  ist  prinzipiell  zu  verneinen.  Das  Völ- 
keiTCcht  als  Recht  zwischen  den  Staaten  berechtigt  und  ver- 
pflichtet nur  diese,  aber  nicht  die  ihnen  untergeordneten  Indi- 
viduen und  Verbände  ^).    Aber  ein  Blick  auf  die  völkerrecht- 

1)  F.  V.  Martens  a.  a.  0.  I,  §  87  erklärt,  sich  selbst  widerspre- 
chend die  Individuen  für  Subjekte  gewisser  aus  den  internationalen  Ver- 
hältnissen entspringender  Rechte.    Dagegen  treffend  Stork,  Holtzen- 
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liehen  Normen  und  namentlich  auf  den  Inhalt  der  Staatenver- 
träge genügt,  um  zw  zeigen,  dass  dieser  Gedanke,  wenigstens 
dem  Anscheine  nach,  noch  nicht  konsequent  durchgeführt  ist. 
Von  den  Rechten  der  Monarchen,  der  Gesandten,  der  Konsuln, 
der  Angehörigen  fremder  Staaten  in  Beziehung  auf  Handel, 
Scliiffahrt,  Niederlassung,  Gewerbebetrieb  u.  s.  w.  wird  fort- 
während in  der  völkerrechtlichen  Literatur  und  der  diploma- 
tischen Praxis  gesprochen.  Ein  grosser  Teil  der  völkerrecht- 
lichen Abmachungen  hat  den  Zweck,  den  Untertanen  der  kon- 
trahierenden Staaten  rechtliche  Vorteile  zu  verschaffen.  Sind 
diese  Vorteile  nur  Reflexwdrkungen  völkerrechtlicher  Festse- 
tzungen oder  wohnt  ihnen  nicht  dennoch  ein  individualrecht- 
liches Moment  inne? 

Was  zunächst  die  sog.  Privilegien  der  Organe  des  völker- 
rechtlichen Verkehrs  anbelangt,  so  sind  sie  in  erster  Linie  nicht 
im  Individualinteresse  der  sie  versehenden  Personen,  sondern  im 
Interesse  der  Staaten  selbst  konstituiert.  Sie  bilden  ein  Recht 
der  Staaten  selbst,  ein  jeder  Staat  kann  sie  kraft  allgemeinen 
Völkerrechtes  oder  besonderer  Festsetzung  von  den  anderen 
verlangen.  Ihre  Verletzung  ist  Verletzung  des  Staates  selbst, 
dem  das  betreffende  Organ  angehört.  Aber  mit  dieser  Kon- 
statierung ist  das  Problem  noch  nicht  gelöst.  Denn  zweifellos 
haben  diese  Privilegien  auch  eine  den  individuellen  Interessen 
der  staatlichen  Repräsentanten  zugewendete  Seite.  Sie  nor- 
mieren den  Status  der  betreffenden  Personen  in  gleicher  Weise 
von  der  Regel  abweichend,  wie  die  analogen  Bestimmvmgen 
über  die  Privilegien  der  Kammermitglieder.  Der  Gesandte,  der 
prozessual  seine  Exterritorialität  geltend  macht,  übt  nicht  staat- 
liches, sondern  eigenes  Recht  aus.  Hier  scheinen  daher  in  der 
Tat  individiielle  direkt  aus  dem  Völkerrecht  abzuleitende  An- 

dorffs  Handb.,  II,  S.  587,  der  indes  selbst  S.  588  einen  juristisch  inhalt- 
losen Begriff  eines  Völkerrechtsindigenats  aufstellt.  Mit  Stork  überein- 
stimmend G  a  r  e  i  s  ,  Völkerrecht,  §§  53,  56.  In  der  französischen  und 
italienischen  völkerrechtlichen  Literatur  wuchert  die  falsche  Lehre  vom 
Individuum  als  völkerrechtlichem  Subjekt  noch  weiter.  Vgl.  Bon- 
fils, Lehrbuch  des  Völkerrechtes  übersetzt  von  Grab,  1904,  S.  8L 
In  Deutschland  wurde  sie  neuerdings  von  Kaufmann,  Die  Rechts- 
kraft des  internationalen  Rechts,  1899  eingehend  vertreten,  hat  jedoch 
keine  Anhänger  gefunden. 
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Sprüche  vorzuliegen. 

Dieser  Widerspruch  mit  dem  Wesen  des  Völkerrechtes  löst 
sich  aber  auf  ganz  einfache  Weise.  Die  beiden  konkurrierenden 
Ansprüche  des  Staates  und  der  individuellen  Persönlichkeit  seines 
Organes  ruhen  auf  ganz  verschiedener  juristischer  Basis.  Der 
Eichter  nämlich  ist  niemals  durch  das  l)loss  die  Staaten  ver- 
pflichtende Völkerrecht,  sondern  stets  nur  durch  das  innerstaat- 
liche Gesetz  gebunden.  Dieses  muss  Normen  über  die  Exterri- 
torialität aufstellen ,  damit  der  einzelne  sie  wirksam  anrufen 
kann').  Verwirklicht  die  betreffende  Norm  den  fremdstaatlichen 
Anspruch  auf  Exterritorialität  seiner  Organe  nicht,  dann  ist 
durch  eine  staatsrechtlich  nicht  anfechtbare  Satzung  oder  Unter- 
lassung eine  Verletzung  des  Völkerrechtes  begangen  worden. 
Nicht  kraft  Völkerrechtes,  sondern  kraft  §  18  des  deutschen 
Gerichtsverfassungsgesetzes  ist  der  deutsche  Richter  gehalten, 
die  Exterritorialität  des  italienischen  Botschafters  beim  deut- 
schen Kaiser  zu  respektieren.  Dass  aber  eine  entsprechende  ge- 
setzliche Weisung  an  den  deutschen  Richter  ergehe  und  bestehe, 
ist  der  ausschliessliche  Anspruch  Italiens  selbst.  Der  Anspruch 
der  fremden  Macht  ist  völkerrechtlicher,  der  der  individuellen 
Persönlichkeit  des  Repräsentanten  staatsrechtlicher  Natur.  Dass 
völkerrechtlicher  und  individueller  AnsiJruch  weit  auseinander 
fallen  können,  hat  gelegentlich  eines  höchst  interessanten  Falles 
die  Stellung  des  Art.  XIV  der  deiitschen  Bundesakte  zum  öster- 
reichischen Staatsrecht  in  der  klarsten  Weise  gezeigt^).  Die 
Privilegien  der  Gesandten  mid  die  in  neuerer  Zeit  vertrags- 


1)  Diese  Normen  können  auch  gewohnheitsreclitlicli  statuiert  sein, 
was  vor  allem  hinsichtlich  der  Exterritorialität  der  Souveräne  gilt. 

2)  Ein  Mitglied  des  fürstlichen  Hauses  Windischgrätz  hatte,  als  einer 
ehemals  reichsunmittelbaren  Familie  angehörig,  auf  Grund  des  Art  XIV 
Abs.  3  der  deutschen  Bundesaktc  die  Befreiung  von  aller  Militärpflicht 
verlangt,  war  jedoch  im  administrativen  Instanzenzuge  abweisend  be- 
schieden worden.  Seine  daraufhin  beim  Reichsgericht  erhobene  Be- 
schwerde wurde  zurückgewiesen,  indem  das  Gericht  unter  anderem  kon- 
statierte, dass  die  deutsche  Bundesakte  als  Ganzes  in  Oesterreich  niemals 
publiziert  worden  war.  Darauf  wurde  der  ganz  korrekte  Schluss  auf- 
gebaut: „Der  österreichische  Richter  ist  nicht  in  der  Lage,  diese  Bundes- 
akte als  Entscheidungsquelle  seiner  richterlichen  Erkenntnisse  in  Be- 
tracht zu  ziehen".    Hye,  Sammlung  Nr.  55  (II,  S.  259). 
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massig  begründeten  Exemtionen  der  Konsuln  sind  daher  in  Er- 
füllung völkerrechtlicher  Pflichten  staatsrechtlich  gewährte  in- 
dividuelle Ansprüche,  welche  auf  der  von  einem  fremden  Staate 
verliehenen  Organqualität  beruhen. 

Damit  ist  auch  der  Lösung  der  Frage  nach  der  individuellen 
Berechtigung,  die  fremden  Untertanen  kraft  Festsetzungen  völ- 
kerrechtlicher Natur  erwächst,  der  Weg  gewiesen.  Eine  solche 
kann  im  juristischen  Sinne  nur  entstehen  durch  innerstaatliche 
Anordnung,  kraft  Staatsrechtes.  Da  aber  Staatenverträge,  so- 
ferne  sie  nicht  bloss  Rechte  und  Pflichten  der  Regierungen 
normieren  als  Gesetze  oder  Verordnungen  publiziert  werden,  so 
können  aus  ihnen  Individualansprüche  staatsrechtlicher  Natur 
entspringen,  der  negative  und  positive  Status  des  Fremden  kann 
durch  sie  normiert  werden.  Wird  hingegen  durch  derartige  staat- 
liche Akte  bloss  eine  Förderung  fremder  Interessen  bezweckt, 
ohne  dass  ein  Anspruch  der  zu  fördernden  Personen  begründet 
würde,  dann  findet  formell  einfach  eine  Reflexwirkung  objektiven 
Rechtes  statt.  Die  Tendenz  der  internationalen  Entwickelung 
geht  aber  zweifellos  dahin ,  jene  Reflexwirkung  immer  mehr 
und  mehr  in  subjektive  Ansprüche  zu  verwandeln. 

Die  gefundene  Lösung  gilt  auch  für  die  andere  Frage,  ob 
es  völkerrechtliche  Pflichten  der  Individuen  gibt.  Eine  direkte 
Verletzung  des  Völkerrechtes  durch  den  einzelnen  ist  nicht 
möglich,  vielmehr  kann  der  einzelne  stets  nur  eine  innerstaat- 
liche Vorschrift  übertreten^).  Solche  Verletzungen  können  aber 
zugleich  eine  Verletzung  des  Völkerrechtes  begründen,  wenn 
nämlich  der  betreffende  Staat  durch  Duldung  oder  Nichtbestra- 
fung  der  bereits  begangenen  Handlung,  sei  es  absichtlich,  sei 
es  aus  Unvermögen,  seine  Autorität  geltend  zu  machen,  für  die 
zunächst  nur  seine  innere  Ordnung  tangierende  Handlung  und 
ihre  schädigenden  Konsequenzen  verantwortlich  wird.  Rechtlich 
verpflichtet  durch  Völkerrecht  wird  also  in  diesen  Fällen  auch 
nur  der  Staat,  der  mit  den  ihm  staatsrechtlich  zu  Gebote  ste- 
henden Mitteln  dafür  haftet,  dass  keine  fremde  Staaten  schä- 

1)  Das  ergibt  sich  mit  Notwendigkeit  aus  dem  Satze,  dass  nur  die 
Staaten  Subjekte  des  Völkerrechts  sind.  Diese  Ansicht  ist  seither  die 
herrschende  geworden  bei  allen,  welche  diesen  Satz  klar  erkannt;  vgl. 
Triepel,  a.  a.  0.  S.  324  ff. 
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cligenden  Handlungen  von  den  seinem  Machtbereiche  Unterwor- 
fenen vorgenommen  werden  mid  der  selbst  dann,  wenn  ihm 
culpa  nicht  zur  Last  gelegt  werden  kann,  gleichsam  aus  einem 
Quasidelikt  haftet').  Die  Verletzimg  solcher  völkerrechtlicher 
Normen  hingegen,  welche  sich  angeblich  direkt  an  die  fremden 
Untertanen  wenden,  kann  in  Wahrheit  auch  nur  Anordnungen 
des  Einzelstaates  treffen,  zu  welchen  dieser  völkerrechtlich  be- 
fugt erscheint.  Die  kriegspolizeilichen  Festsetzungen  über  Kontre- 
bande,  Feindesgut,  Embargo,  Blokade,  Prisengerichte  u.  dgl, 
sind  für  den  konkreten  Fall  staatsrechtlicher  Natur,  insofern  sie 
Wirkungen  auf  die  feindlichen  und  neutralen  Untertanen  äus- 
sern. Das  völkerrechtliche  Element  in  ihnen  liegt  nur  darin, 
dass  kraft  Völkerrechtes  der  Kriegführende  kompetent  erscheint, 
gegebenen  Falles  sein  Imperium  über  die  fremden  Untertanen 
auszudehnen,  sowie  auch  die  Grenzen  dieser  Ausdehnung  und  ihr 
Inhalt  durch  völkerrechtliches  Gewohnheitsrecht,  durch  Verein- 
barungen und  Verträge  festgesetzt  sind.  Das  Völkerrecht  schafft 
daher  gleichsam  den  Rechtsinhalt,  das  materielle  Element  dieser 
Bestimmungen,  die  dem  einzelnen  jedoch  als  Befehle  der  frem- 
den Staatsgewalt,  in  deren  Herrschaftsbereich  er  sich  eventuell 
begibt,  entgegentreten^).    Ueberschreitung  der  völkerrechtlich 


1)  Daher  auch  die  Pflicht  eines  jeden  Staates,  derartige  Handlungen 
seinen  Untertanen  zu  verbieten.  Nach  der  Unionsverf.  Art.  I ,  sect. 
VIII,  9  gehört  es  in  die  Kompetenz  des  Kongresses :  to  define  and  punish 
piracies  and  felonies  committed  on  the  high  seas,  and  oft'ences  against 
the  law  of  nations,  das  eben  dadurch  innerstaatliches  Recht  wird.  Das 
schweizerische  Bundesgericht  ist  kraft  Bundesverfassung  Art.  112  Nr.  2 
berufen  zu  judizieren  „über  Verbrechen  und  Vergehen  gegen  das  Völker- 
recht". Welcher  Art  diese  Delikte  sind,  erfährt  man  aus  Art.  39 — 48 
des  Bundesstrafrechts,  vgl.  B  1  u  m  e  r  -  M  o  r  e  1 ,  a.  a.  0.  III,  S.  198.  Es 
sind  also  schweizerische  Gesetze  und  nicht  völkerrechtliche  Normen,  die 
gegebenen  Falles  von  einzelnen  übertreten  und  vom  Richter  angewendet 
werden.  In  anderen  Staaten  sind  die  angeblichen  „Verbrechen  gegen 
das  Völkerrecht"  einfach  gewisse  in  den  Abschnitten  der  Strafgesetz- 
bücher über  Landesverrat ,  feindliche  Handlungen  gegen  befreundete 
Staaten,  Beleidigung  u.  s.  w.  mit  Strafe  bedrohte  Delikte.  Vgl.  auch 
V.  M  a  r  t  i  t  z  ,  Internationale  Rechtshilfe  I,  S.  60,  61,  T  r  i  e  p  e  1,  a.  a.  0. 
S.  338. 

2)  In  der  Regel  verbunden  mit  der  Bekanntmachung  des  eigenen 
Staates ,  dass  er  für  den  Fall  der  Uebertretung  seine  Untertanen  zu 
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zulässigen  Gvenzen  derartiger  staatlicher  Anordnungen  begründet 
aber  eine  Verletzung  der  Staaten,  gegen  deren  Untertanen  sie 
gerichtet  sind  und  gewähren  diesen  Staaten  alle  Ansprüche,  die 
aus  der  Verletzung  von  Völkerrecht  sich  ergeben.  Alle  Ueber- 
tretungen  der  erwähnten  Vorschriften  durch  einzelne  haben  keinen 
völkerrechtlichen,  sondern  einen  staatsrechtlichen,  näher  bestimmt 
einen  kriegspolizeilichen  Charakter.  Die  Rechtsprechung  über 
solche  Fälle  ist  daher  staatsrechtlicher  Art ,  was  namentlich 
auch  von  der  Rechtsprechung  aller  Prisengerichte  gilt.  Aller- 
dings wird  in  diesen  Gerichten  mangels  besonderer  Vorschriften 
vielfach  Völkerrecht  zur  Anwendung  kommen,  aber  nur  seiner 
materiellen,  nicht  seiner  formellen  Seite  nach,  weil  Völkerrecht 
im  formellen  Sinne  nur  zwischen  Staaten  gilt  und  nur  Staaten 
seine  Entscheidung  anrufen  können. 

Dritter  Abschnitt. 

Abscliliesseude  Erörterungen. 

XX.  Begründung,  Erlöschen  und  Modifikation 
öffentlicher  Rechte. 

1.  Begründung  öffentlicher  Rechte 
a)  des  Staates  und  öffentlich-rechtlicher 
Verbände.  Rechte  des  Staates  oder  öffentlich-rechtlicher 
Verbände  gegen  die  untergeordneten  Personen  werden  begründet 
durch  Gesetz,  in  eingeschränktem  Masse  auch  diu-ch  Gewohn- 
heitsrecht, ferner  sekundär  durch  Verfügung,  Avenn  das  Gesetz 
nur  die  Möglichkeit  des  rechtlichen  Anspruches  begründet  und 
daher  noch  ein  spezieller  VerAvaltungs-  oder  richterlicher  Akt 
zur  Individualisierung  und  Konkretisienmg  des  betreffenden  An- 
spruches nötig  ist,  oder  sofern  eine  nähere  Determinierung  und 
Ergänzung  des  bereits  kraft  Rechtssatzes  individuell  konkreti- 
sierten Anspruches  durch  einen  Einzelbefehl  erfolgen  muss 

schützen  nicht  in  der  Lage  sei,  vgl.  Despagnet,  Cours  de  droit 
international  public,  2e  ed.  1899  p.  693;  Rivier,  Droit  des  gens  II, 
p.  379  ff. 

1)  Wenn  im  folgenden  von  Entstehung  und  Endigung  öffentlicher 


330    Begründung,  Erlöschen  und  Modifikation  öfFentliclier  Rechte. 


Demgemäss  muss  aucli  hinsichtlich  des  status  subiectionis  zwi- 
schen passivei-  und  aktiver  Qualifikation  unterschieden  werden. 
Militär-,  zeugen-,  geschworenenpfliclitig  ist  kraft  Gesetzes  jeder, 
in  dessen  Person  die  rechtlich  geheischten  Bedingungen  zusam- 
mentreffen. Allein  diese  Pflichten  bleiben  solange  potentiell, 
bis  kraft  konkreter  Verhältnisse  ein  spezieller  auf  das  Indivi- 
duum gerichteter  staatlicher  Anspruch  entstellt.  Der  Militär- 
pflichtige ist  daher  bloss  passiv,  aber  erst  der  durch  Verfügung 
zum  Dienst  Eingezogene  aktiv  dienstpflichtig.  Was  hinsichtlich 
der  Wehrpflicht  bereits  klar  erkannt  Avurde  '),  findet  in  der  Regel 
bei  allen  im  Handeln  bestehenden  öffentlichen  Pflichten  der  Sub- 
jizierten  statt.  Passiv  zeugenpflichtig  ist  jeder,  der  nach  An- 
sicht der  Parteien  prozessual  erhebliche  Aussagen  ablegen  kann, 
aktiv  zeugenpflichtig  nur  der  vom  Gericht  hiezu  Berufene.  Passiv 
geschworenen-  oder  schöffenpflichtig  ist  jeder  in  der  Urliste  Ein- 
getragene, aktiv  nur  der  zum  Geschworenen-  oder  Schöffendienst 
individuell  Berufene.  Passiv  einkommensteuerpflichtig  ist  jeder, 
der  aus  Dienstleistungen  ein  Einkommen  bezieht,  aktiv  erst  der- 
jenige, dessen  Einkommen  für  eine  bestimmte  Periode  festge- 
stellt und  dem  auf  Gnmd  dieser  Feststellung  eine  bestimmte 
Steuerleistung  vorgeschrieben  ist.  Die  aus  dem  Subjektions- 
verhältnisse entspringenden  Ansprüche  auf  Unterlassungen  hin- 
gegen treten  häufig  unmittelbar  mit  dem  Erlasse  des  gesetz- 
lichen Verbotes  in  Kraft,  obwohl  auch  andererseits  in  solchen 
Fällen  vielfach  nur  eine  passive  Qualifikation  als  Herrschafts- 
objekt begründet  wird,  die  zum  Aktivwerden  einer  näheren  De- 
termination namentlich  durch  polizeiliche  Verfügung  bedarf. 
Unter  allen  Umständen  aber  kann  die  Verfügung  nur  sekundär 
die  bereits  früher  kraft  Rechtssatzes  bestehende  allgemeine  Ver- 
pflichtimg näher  determinieren.  Ein  ursprüngliches  praeter  le- 
gem gegebenes  Verfügungsrecht  ist  nicht  vorhanden.  Die  An- 
nahme eines  solchen  widerspricht  dem  obersten  Prinzipe  für  das 
Verhältnis  der  Subjizierten  zum  modernen  Rechtsstaate,  kraft 

Rechte  durch  Gesetz  u.  s.  w.  die  Rede,  so  wird  bei  solcher  abgekürzten 
Wendung  als  selbstverständlich  vorausgesetzt ,  dass  nicht  das  Gesetz 
selbst ,  sondern  der  durch  Gesetz  normierte  Tatbestand  es  ist ,  an  den 
Erwerb  und  Verlust  der  Rechte  anknüpfen. 
1)  Vgl.  oben  S.  185. 
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welchen  jedermann  nur  gesetzmässigen  Gehorsam  schuldet. 

Ein  weiterer  Entstehungsgrund  ölFentlich-rechtlicher  An- 
sprüche für  Staat  und  öfFentlich-reclitliclicn  Vorhand  ist  der 
öflfentlich-rechtliche  Vertrag,  der  eine  individuelle  nicht  aus  dem 
gesetzlichen  Subjektionsverhältnisse  entspringende  Unterwerfung 
unter  eine  spezielle  Gewalt  des  Staates  oder  öflFontlicli-recht- 
licher  Verbände  begründet.  Auch  dieses  Vertragsrecht  hat  seine 
rechtlichen  Bedingungen  und  Schranken.  Wie  jede  staatKche 
Tätigkeit  darf  es  nur  innerhalb  der  Gesetze  frei  geübt  werden, 
der  Umfang  des  Rechtes  zum  Abschlüsse  solcher  Verträge  ist 
überdies  durch  ausdrückliche  Gesetzesnormen  oder  Budgetposi- 
tionen eingeengt. 

Endlich  entstehen  öffentliche  Rechte  des  Staates  gegenüber 
den  einzelnen  durch  Delikte  der  letzteren,  welche  den  im  Straf- 
urteile näher  zu  bestimmenden  staatlichen  Anspruch  aiif  Strafe 
erzeugen. 

Oeffentliche  Rechte  des  Bundesstaates  gegen  seine  Glieder 
und  umgekehrt  haben  in  der  Regel  bundesstaatsrechtliche  Ent- 
stehungsgründe, also  Verfassung,  Gesetz  und  Verordnung  des 
Bundesstaates,  Delikt  des  Gliedstaates  fBundesexekution).  Nur 
in  Beziehimg  auf  die  von  der  Bundesgewalt  freie  Sphäre  der 
Gliedstaaten  ist  zwischen  ihnen  und  dem  Zentralstaate  die  Be- 
gründung vertragsmässiger  Rechtsverhältnisse  möglich. 

Oeffentliche  Rechte  des  Staates  gegen  andere  Staaten  völ- 
kerrechtlicher Natur  entstehen  entweder  unmittelbar  kraft  all- 
gemeinen Völkerrechtssatzes  oder  durch  Vereinbarung,  Vertrag, 
Delikt  oder  einen  anderen  Tatbestand,  an  den  völkerrechtliche 
Wirkungen  sich  anknüpfen. 

b)  Begründung  individueller  Recht  e.  Ein 
öffentlich-rechtlicher  ])ereclitigender  Status  oder  Anspruch  der 
Subjizierten  (einzelner  und  privater  Verbände)  wird  begründet 
durch  Gewohnheit  oder  Gesetz.  Sowde  aber  vielfach  die  passive 
Qualifikation  des  Verpflichteten  eine  spezielle  auf  seine  Person 
gerichtete  Aktion  nötig  hat.  um  zur  aktiven  zu  werden,  so  ist 
auch  häufig  eine  Verfügung  notwendig,  um  passive  Qualifi- 
kation des  Berechtigten  in  aktive  zu  verwandeln.  Dass  der 
negative  Status  als  solcher  gar  nicht  aktiv  c^ualifiziert,  ist  be- 
reits dargetan;   eine  das  Subjektionsverhältnis  unrechtmässig 
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ausdehnende  beliördliclie  Verfügung  ist  notwendig,  um  von  ihm 
zur  aktiven  Qualifikation,  d.  h.  zur  Begründung  eines  Anspruchs 
hinttberzuleiten. 

Eine  ganze  Reihe  von  Ausdehnungen  der  Ansprüche  des 
negativen  und  positiven  Status  setzt  eine  spezielle  anspruchver- 
leihende staatliche  Verfügung  voraus,  die  als  Verleihung,  Kon- 
zession, Ennächtigung  u.  s.  w.  in  den  verschiedenartigsten  For- 
men auftreten  kann.  Derartige  anspruchverleihende  Verfügungen 
unterscheiden  sich  von  den  aktive  Verpflichtung  begründenden 
dadurch,  dass  sie  nicht  wie  diese  ein  sie  gestattendes  oder  an- 
ordnendes Gesetz  zur  notwendigen  Voraussetzung  haben,  son- 
dern auch  als  freie  Verfügung  dem  Ermessen  des  sie  erlassenden 
Organes  entspringen  können.  Gesetzlich  gebimden  wird  die  Ver- 
fügung namentlich  dann  sein,  wenn  dem  einzelnen  ein  recht- 
lieber  Anspruch  auf  ihre  Erlassung  zusteht-').  Ansprüche  aus 
dem  aktiven  Status  werden  begründet  durch  Gesetz,  Ernennung, 
Wahl,  welch  beide  letzteren  Entstehungsgründe  wieder  auf  dem 
Gesetze  oder  einem  Vertrage  beruhen.  Auch  bei  ihnen  ist  ak- 
tive u^nd  passive  Qualifikation  zu  unterscheiden ,  welche  auch 
äusserlich  oft  auseinanderfallen  ^). 

2.  Untergang  öffentlicher  Rechte 
a)  des  Staates  und  öffentlich-rechtlicher  Ver- 
b  ä  n  d  e.  Wie  Erwerb ,  so  findet  auch  Verlust  in  erster  Linie 
durch  Gesetz  oder  Gewohnheit  (völkerrechtlich  auch  durch  Ver- 
einbarung und  Vertrag)  statt.  Ob  der  Staat  oder  der  öffent- 
lich-rechtliche Verband  ihren  Anspruch  geltend  machen  wollen, 
ist  in  manchen  Fällen  ihrem  Ermessen  anlieimgestellt.  Daher 
ist  auch  Verzicht  ein  Endigungsgrund  öffentlicher  Rechte 
herrschender  Verbände.  Staatlicher  Rechtsverziclit  für  den  Ein- 
zelfall ist  aufgrund  der  bestehenden  Rechtsordnung  materiell 
stets  ein  Verwaltungsakt  und  daher  durch  die  für  Verwaltungs- 


1)  Z.  B.  Anspruch  auf  Erteihmg  einer  Konzession ,  eines  Patentes, 
von  Legitimationsurlcunden ,  auf  Aufnahme  bei  Ueberwanderung ,  auf 
Entlassung  aus  dem  Staatsverbande  nach  Erfüllung  der  gesetzlichen  Be- 
dingungen u.  s.  w. 

2)  Ueber  Ersitzung  als  ausnahmsweise  festgesetzten  Grund  öffentlich- 
rechtlicher  Ansprüche  vgl.  F.  F.  Mayer,  a.  a.  0.  S.  441,  Löning, 
V.R.  S.  17. 
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akte  geltenden  Rechtsregeln  gebunden.  In  der  Regel  wird  er 
stattfinden,  um  gegebenenfalles  im  individuollen  und  mittelbar 
auch  im  Gemeininteresse  die  Billigkeit  zum  Ausdruck  zu  bringen  ; 
allein  auch  ausschliesslich  im  Gemeininteresse  kann  er  erfolgen, 
■wie  z.  B.  Abolition  eines  Strafprozesses  zum  Zwecke  staatlicher 
Sicherheit.  Erlass  von  Steuerrückständen  zur  Vermeidung  der 
Kosten  der  Eintreibung  u.  dgl.  Der  Verzicht  kann  sich  sowohl 
auf  den  einzelnen  Anspruch  als  auf  einen  das  übergeordnete 
Gemeinwesen  berechtigenden  Status  des  einzelnen  beziehen. 
Letzteres  bei  Staatsangehörigkeit  und  Gemeindeangehörigkeit, 
sofern  nach  den  speziellen  Gesetzen  ein  konstitutiver  Akt  der 
Behörden  hiezu  notwendig  ist.  Die  Hauptformen  des  Anspruchs- 
verzichtes sind  Verzicht  im  engeren  Sinne.  Erlass,  Dispensation 
und  Begnadigung^).  Verzicht  im  engeren  Sinne  liegt  vor,  wenn 
der  Staat  einen  ihm  zustehenden  Anspruch  aufgibt,  ohne  dass 
dadurch  unmittelbar  der  Rechtskreis  des  Individuums  berührt 
würde,  also  namentlich  wenn  eine  Behörde  gegel)enenfalles  ge- 
wisse Kompetenzen  nicht  geltend  machen  will,  z.  B.  durch  Be- 
schluss,  von  der  gesetzlich  ihr  zustehenden  Befugnis,  Kommis- 
sarien zu  bestimmten  Versammlungen  zu  entsenden,  keineia  Ge- 
brauch zu  machen,  oder  durch  Verzicht  des  Staatsanwaltes  auf 
Herbeischafifimg  und  Verlesung  von  Aktenstücken  oder  Abhö- 
run«?  von  Zeuthen.  Erlass  bezieht  sich  stets  auf  eine  öffentlich- 
rechtliche  Leistung  vermögenswertigen  Inhaltes,  Dispensation 

1)  lieber  letztere  Bin  ding,  Handbuch  des  Strafr.  I,  S.  873,  Mer- 
kel, Strafrecht  S.  247.  Gegen  die  Auffassung  der  Begnadigung  als  Ver- 
zicht L  a  b  a  n  d,  II,  S.  487  f.,  der  sie  als  Verwaltungsakt  charakterisiert, 
was  ganz  richtig  ist ,  aber  in  keinem  Gegensatz  zur  Verzichtstheorie 
steht,  da  staatlicher  Rechtsverzicht  häufig  in  Form  eines  Verwaltungs- 
aktes erfolgt.  Verwaltungsakt  ist  eine  allgemeine  Rechtsform,  die  den 
verschiedenartigsten  Inhalt  aufzunehmen  vermag.  Auch  die  mannigfal- 
tigen Wirkungen  der  Begnadigung  stehen  dieser  Auffassung  nicht  ent- 
gegen ,  da  an  jeden  Verzicht  sich  imter  Umständen  eine  ganze  Reihe 
rechtlicher  Konsequenzen  anknüpfen  kann.  Auch  die  partielle  Begnadi- 
gung in  Form  der  Strafumwandlung  ist  partieller  Verzicht.  Der  Befehl 
zum  Strafvollzug  in  solchem  Falle  ist  nicht  ein  Bestandteil  des  Gnaden- 
aktes ,  sondern  die  auf  Grund  desselben  erfolgende  Modifikation  des 
richterlichen  Befehles  zum  Strafvollzug.  Dieser  Auffassung  hat  sich  das 
Reichsgericht  angeschlossen,  Entsch.  in  Strafs.  33,  S.  204  ff'.  Vgl.  auch 
Heimberger,  Das  landesherrliche  Abolitionsrecht  1901,  S.  10  ft'. 
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auf  andersgeartete  Erweiterung  des  individuellen  Reclitslo-eises 
durcli  Verzicht  auf  die  Handhabung  einer  diesen  einschränken- 
den Rechtsnorm,  Begnadigung  auf  das  lleclit  des  Staates  zur 
Strafe. 

Alle  Formen  des  Rechtsverzichtes  können  nur  stattfinden 
imter  der  Voraussetzung,  dass  ein  Rechtssatz  sie  ausdrücklich 
gestattet.  Denn  die  Geltendmachung  öffentlich-rechtlicher  An- 
Sprüche  ist,  sofern  nicht  die  Rechtsordnung  ein  anderes  will, 
Pflicht  des  Staates.  Was  dem  Individuum  gegenüber  als  Recht 
erscheint,  stellt  sich  zugleich  als  öffentlich-rechtliche  Pflicht  dar, 
welche  die  Regierung  dem  Staate  als  Vertreter  des  Gemein- 
interesses schuldet.  Kompetenzen  als  abstrakte  Möglichkeiten 
gewisser  Kategorien  staatlicher  Aktionen  sind  selbstverständlich 
unverzichtbar.  Verzichtbar  hingegen  sind  die  auf  Völkerrecht 
beruhenden  Ansprüche  eines  Staates  an  den  anderen,  ohne  dass 
sich  in  dieser  Hinsicht  eine  Grenze  ziehen  Hesse.  Selbst  eine 
völkerrechtliche  Statusverminderung  durch  Verzicht  (Verwand- 
lung eines  souveränen  in  einen  nichtsoiiveränen  Staat)  liegt 
nicht  ausserhalb  des  Bereiches  juristischer  Möglichkeiten.  In 
zahlreichen  Fällen  ist  es  ferner  dem  staatlichen  Ermessen  über- 
lassen, die  passive  Pflichtqualifikation  in  eine  aktive  zu  ver- 
wandeln. Die  Unterlassung  einer  derartigen  Aktion  ist  aber 
nicht  Verzicht,  sondern  blosses  Nichtgeltendmachen  eines  An- 
spruches. 

Andere  Arten  des  Unterganges  von  Ansprüchen,  wie  der 
durch  Verjährung  oder  Zeitablauf  bieten  als  allgemeine  Kate- 
goiien  rechtsaufhebender  Tatsachen  nichts  besonderes  und  be- 
dürfen daher  nicht  weiterer  Untersuchung  an  dieser  Stelle. 

b)  E  n  d  i  g  u  n  g  individueller  Rechte.  Auch  für 
das  Individuum  kommt  in  erster  Linie  das  Gesetz  als  Endigungs- 
grund  sowohl  eines  ihn  quahfizierenden  Status  als  auch  eines 
aus  einem  solchen  fliessenden  Anspruches  in  Betracht.  Eine 
nähere  Untersiichung  der  Fälle,  in  denen  ohne  Willen  des  ein- 
zelnen Statusminderung  und  Anspruchsverlust  eintritt,  führt  zu 
der  praktisch  wichtigen  Frage,  ob  und  in  welchem  Umfange 
erworbene  Rechte  auf  dem  Gebiete  des  öfi'entlichen  Rechtes  vor- 
handen und  geschützt  sind. 

Der  Begrifi"  des  erworbenen  Rechtes  stammt  aus  dem  Ideen- 
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kreise  dos  Naturroclitos Er  l)oz('iclinet  ursprünglich  nichts 
anderes  als  den  Gegensatz  zum  angeborenen  Recht.  Heute  ist 
die  Lehre  von  den  angeborenen  Rechten  als  falsch  erkannt  wor- 
den. Es  gibt  kein  Recht,  das  nicht  einen  besonderen  Erwerbs- 
grund liätte,  nicht  von  der  Rechtsordnung  als  Folge  an  einen 
bestimmten  Tatbestand  angeknüpft  würde.  Man  erwirbt  Rechte 
durch  die  Geburt,  die  darum  nicht  angeboren  sind.  Das  gilt 
auch  von  den  sog.  gesetzlichen  Rechten,  die  Viele  in  Gegen- 
satz zu  den  erworbenen  Rechten  gestellt  haben :  auch  das  ge- 
setzliche Hecht  wird  auf  Grund  des  vom  Gesetz  geforderten  Tat- 
bestandes erworben.  Jedes  Recht  ist  demnach  ein  erworbenes 
Recht  ''^).  Die  Garantie  erworbener  Rechte  heisst  daher  nur, 
dass  der  dem  Individuum  zustehende  aktuelle  Rechtsbestand  von 
Staats  wegen  nicht  gegen  seinen  Willen  vermindert  werden  könne. 

Dieses  Prinzip,  welches  in  vielen  Verfassungsurkunden  for- 
muliert ist,  hat  schon  bezüglich  der  Privatreclite  seine  Aus- 
nahmen. In  allen  Füllen,  wo  ein  Konflikt  zwischen  Gemein- 
imd  Individualinteresse  entsteht,  macht  sich  seiner  Natur  nach 
das  erstere  als  das  stärkere  geltend.  Jenes  Prinzii?  bewährt 
daher  seine  Macht  niu-  de  lege  lata,  während  der  Gesetzgeber 
gezwungen  ist,  manche  Ausnahmen  von  ihm  festzustellen.  In  der 
Enteignung  ist  nicht  mehr  der  konkrete  Rechtsbestand,  sondern 
nur  das  Vermögen  als  solches  geschützt ;  die  Tatsache ,  dass 
volle  Entschädigung  dem  Expropriaten  gewährt  wird,  vermag 
den  Eingriff  in  das  erworbene  Recht  nicht  ungeschehen  zu 
machen. 

Aber  nicht  immer  kann  die  Staatsgewalt  einen  Eingriff  in 
das  Privatrecht  durch  Gewährung  voller  Entschädigung  wett- 

1)  Ueber  die  verschiedenen  Lehren  von  erworbenem  Recht  vgl.  na- 
mentlich die  gründliche  Darstellung  von  Fr.  Affolter,  Das  inter- 
temporale Privatrecht,  I,  S.  606  fi'. 

2)  So  schon  G.  v.  Str  uv  e  (Att'olter,  S.  607),  von  neueren  Zivilisten 
Regelsberger,  Pandekten,  I,  S.  440,  Dernburg,  Pandekten,  I, 
4.  Aufl.  S.  98,  von  Publizisten  Löning,  V.R.,  S.  17  f.,  ferner  G. 
Meyer,  Der  Staat  und  die  erworbenen  Rechte  ( Jellinek-Meyer,  Abhand- 
lungen I,  2),  S.  13  ,  A  n  s  c  h  ü  t  z  ,  Der  Ersatzanspruch  aus  Vermögens- 
beschildigungen  durch  rechtmässige  Handhabung  der  Staatsgewalt,  Ver- 
waltungsarchiv V,  1897,  S.  10,  S  c  h  ü  c  k  i  n  g  in  der  deutschen  Juristen- 
zeitung 1902,  S.  315. 
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machen.  Staatlicher  Notstand  wie  z.  B.  im  Kriege  und  legale 
Ausübung  von  Hoheitsrechten,  die  vermögenszerstörende  Reflex- 
wirkungen haben,  begründen  keinen  Anspruch  der  hiediirch  Be- 
troffenen ^).  Zahlreiche  verwaltungsrechtliche  Beschränkungen 
des  Eigentums  sind  ohne  jedwede  Entschädigung  geschaffen 
worden  und  erscheinen  auch  nicht  der  Gerechtigkeit  wider- 
sprechend. Die  Unversehrtheit  des  Vermögens  ist  daher  nur 
soweit  rechtlich  anerkannt,  als  sie  mit  den  höheren  Zwecken 
des  Staates  vereinigt  werden  kann  ^).  Dem  unentwickelten 
Staate  des  Mittelalters  gegenüber  konnte  der  altgermanische 
Satz  von  der  Unantastbarkeit  des  Vermögens,  den  Fall  der  Strafe 
ausgenommen,  fast  imeingeschränkte  Geltung  besitzen ;  je  weiter 
sich  der  Staatsgedanke  entwickelt ,  desto  mehr  gewinnt  die 
Möglichkeit  eines  rechtlich  zulässigen  Eingriffes  der  Staatsge- 
Avalt  in  den  individuellen  Rechtskreis  an  Wert  und  Bedeutung. 

Für  das  öffentliche  Recht  der  einzelnen  gelten  nun  genau 
dieselben  Grundsätze  wie  für  das  Privatrecht  und  wenn  das 
Resultat  in  beiden  Rechtsgebieten  ein  vercliiedenes  ist,  so  liegt 
das  nicht  an  dem  Unterschied  der  Prinzipien,  sondern  der  Tat- 
sachen, auf  welche  diese  anzuwenden  sind. 

Subjektives  öffentliches  Recht  der  einzelnen  unterscheidet 
sich  von  subjektivem  Privatrecht  aTich  dadurch,  dass  die  Zuer- 
kenmmg  individueller  Willensmacht  unter  wesentlicher  Berück- 
sichtigung des  Gemeininteresses  erfolgt,  welches  gegebenen  Falles 
die  Schaffung  von  Ansprüchen  gegen  den  Staat  gebieten  kann. 
Aendert  sich  aber  die  Richtung  des  Gemeininteresses,  so  fällt 
die  Nötigung  weiterer  Anerkennung  des  Einzelinteresses  hinweg, 
es  kann  auf  dem  Wege  der  Aenderung  der  Rechtsordnung  das 
individuelle  Recht  vernichtet  werden. 

Allein  auch  in  solchem  Falle  gilt  der  Grundsatz  möglicher 
Schonung  des  bereits  existenten  individuellen  Rechtskreises.  Dass 
ohne  zwingende  Nötigung  das  Individuum  in  diesem  keinen 
Schaden  erleide,  ist  ein  auf  Grund  vielhimdertjähriger  Entwicke- 
lung  den  modernen  Völkern  zum  Bewusstsein  gekommenes  Prinzip. 

Die  unantastbare  Anerkennung  der  Möglichkeit,  die  Rechts- 

1)  Vgl.  auch  0.  Mayer,  Deutsches  V.R.  II,  S.  358,  363  ff. 

2)  Vgl.  A.  M  e  n  g  e  r ,  Das  bürgerliche  Recht  und  die  besitzlosen 
Volksklassen  S.  81  ff. 
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ordmmg  jederzeit  im  Gemeiiiinteresse  zu  reformieren,  kami  mit 
diesem  zweiten  Grnndsiitzo  in  Uebereinstimmung  gebracht  wer- 
den durch  folgende  Sätze. 

Jeder  bereits  existente  positive  Ansprucli  an  den  Staat  ver- 
mögensrechtlichen Inhaltes  ist  seinem  Vermögenswert  nach  un- 
angetastet zu  erhalten.  Minderung  des  gesetzlich  zugesicherten 
Gehaltes,  des  Ruhegehaltes  der  bereits  angestellten  Beamten 
ist  daher  unzulässig.  Nichts  hindert  jedoch  den  Staat  z.  B. 
die  Gehaltsverhältnisse  der  künftig,  wenn  auch  aus  den  bereits 
ano-estellten  Beamten  zu  nehnienden  höheren  Funktionären  nach 
Gutdünken  zu  regeln,  da  ein  Recht  auf  Vorrückimg  nicht  be- 
steht. Unentziehbar  sind  ferner  (ausser  zur  Strafe)  die  Rechte, 
einen  staatlichen  Rang  zu  besitzen,  staatliche  Titel  zu  führen 
und  Ordensauszeichmmgen  zu  tragen,  es  sei  denn,  dass  eine 
Entziehung  gesetz-  oder  satzungsmässig  zulässig  ist  oder  der- 
artige Institutionen  als  absolut  unvereinbar  mit  der  öffentlichen 
Rechtsordnung  selbst  erklärt  werden,  wie  es  in  den  Verfassungen 
einiger  Republiken  geschehen  ist  ^).  Unentziehbar  sind  indivi- 
duelle Qualifikationen,  die  durch  staatliche  Prüfungen  erworben 
werden,  es  sei  denn,  dass  die  Institution,  für  welche  die  Quali- 
fikation gilt,  aufgehoben  oder  wesentlich  verändert  wird. 

Negative  Ansprüche  an  den  Staat  hingegen  unterliegen, 
selbst  wenn  sie  vermögensrechtlichen  Charakter  haben,  der  freien 
Disposition  des  Gesetzgebers.  Sie  bestehen  stets  in  einer  Ein- 
schränkimg staatlichen  Imperiums  zu  gunsten  einzelner.  Ab- 
soluter Verzicht  des  Gesetzgebers  auf  dem  Staate  zustehendes 
Hoheitsreclit  ist  jedoch  unzulässig.  Auch  die  Gewährung  eines 
seiner  Substanz  nach  unzerstörbaren  vermögensrechtlichen  An- 
spruches würde  diesen  Charakter  an  sich  tragen.    Daher  be- 

1)  Vgl.  über  diese  Frage  E.  Braun,  Die  Zurückziehung  von  Titeln, 
Orden  und  Ehrenzeichen  nach  dem  Verwaltungsrecht  Preussens,  Archiv 
f.  öff.  R.  XVI  (1901)  S.  528  ft'.  Braun  nimmt  S.  545  an ,  dass  derar- 
tige Rechte  grundsätzlich  jederzeit  im  öffentlichen  Interesse  entzogen 
werden  können,  was  de  lege  ferenda  gewiss  zu  erwägen  ist.  Ich  kann 
mir  allerdings  eine  schwere  Schädigung  des  Gemeinwohls  durch  admini- 
strative Belassung  eines  Ordens  oder  Titels  an  einen  hiezu  nicht  Ge- 
eigneten nicht  recht  vorstellen.  Freilich  ist  hier  einer  der  Punkte  ge- 
geben ,  wo  die  individuellen  Schätzungen  des  Gemeinwohles  erheblich 
von  einander  abweichen  können. 

J  e  1 1  i  u  e  k  ,   System.    2.  Aufl .  22 
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I^ründoii  individuelle  Befreiungen  von  öfFentliclien  Leistungen 
aller  Art:  Steuerbefreiungen,  aber  auch  Exemtionen  von  der  Mi- 
litär- und  Dienstpflicht  u.  s.  w.  keine  „wohlerworbenen"  Rechte. 
Sie  können  daher  jederzeit  ohne  Entschädigung,  die  häufig  der 
Natur  der  Sache  nach  unmöglich  ist,  aufgehoben  av erden  Ihre 
Aufhebung  steht  juristisch  auf  gleicher  Linie  mit  jeder  anderen 
gesetzlichen  Determinierung  bestehender  Gehorsamspflicht.  Jedes 
eine  neue  Auflage  anordnende  Gesetz  greift  in  das  Vermögen 
der  Subjizierten  ein,  ohne  dass  deshalb  von  einem  unberech- 
tigten Eingriff  in  die  individuelle  Rechtssphäre  gesprochen  wer- 
den könnte 

1)  üeber  diesen  Punkt  herrscht  in  Theorie  und  Praxis  die  grösste 
Unklarheit.  Meistens  wird  indes  erklärt,  dass  generelle  Befreiungen 
kraft  eines  ius  singulare  keine  Schranke  für  den  Gesetzgeber  seien,  so 
Zachariä  a.  a.  0.  II,  S.  113,  H.  Schulze,  Preuss.  St.R.  II,  S.  49, 
Entscheidung  des  Reichsgerichts  in  Zivilsachen  vom  3.  Februar  1887, 
XVII,  S.  55,  individuelle  Privilegierungen  hingegen  einen  Anspruch  auf 
Entschädigung  begründen.  Gesetzgebung ,  Verwaltung  und  Literatur 
haben  sich  aber  häufig  für  weitergehende  Einschränkung  des  Staates 
ausgesprochen.  Die  meisten  hieher  gehörigen  Fälle  stammen  aus  der 
Uebergangszeit  des  patrimonialen  in  den  modernen  Verfassungsstaat.  In 
dem  letzteren  kann  jedoch  niemals  ein  Privatrecht  auf  Unterlassung 
eines  legislatorischen  Aktes  konstruiert  werden,  worauf  doch  schliesslich 
die  Theorie  von  dem  Charakter  individueller  Befreiungen  als  wohler- 
worbener Rechte  hinausläuft.  Das  richtige  Prinzip  ist  bei  der  Aufhe- 
bung der  Portofreiheiten  und  Portoermässigungen  durch  das  Gesetz  vom 
5.  Juni  1869  betreffend  die  Portofreiheiten  im  Gebiete  des  norddeutschen 
Bundes  §  6  angewendet  worden,  wonach  Entschädigungen  für  derartige 
Aufhebungen  und  Einschränkungen  nur  dann  geleistet  wurden ,  wenn 
dies  mit  Rücksicht  auf  die  den  Befreiungen  zugrunde  liegenden  Privat- 
rechtstitel nach  den  Landesgesetzen  notwendig  war.  Eine  andere  Frage 
ist  es ,  ob  nicht  die  Billigkeit  gegebenen  Falles  (wie  es  z.  B.  bei  der 
Aufhebung  der  Steuerfreiheit  der  standesherrlichen  Fnmilien  in  Preussen 
durch  das  Einkommensteuergesetz  vom  24.  Juni  1891  §  49  und  in  dem  Gesetz 
betr.  die  Aufhebung  der  Befreiung  von  ord.  Personalsteuern  gegen  Ent- 
schädigung vom  18.  Juli  1892  geschah)  eine  angemessene  Berücksichti- 
gung des  individuellen  Interesses  erheischt.  Künftig  dürften  derai-tige 
Befreiungen  hauptsächlich  in  der  Form  vorkommen,  dass  Einzelnen,  Ge- 
sellschaften oder  Korporationen  wegen  ihrer  Wirksamkeit  im  Gemein- 
interesse zeitweilig  publizistische  Privilegien  zu  wirtschaftlichen  Zwecken 
zugesichert  werden. 

2)  Vgl.  auch  Christiansen,  Ueber  erworbene  Rechte  S.  77. 
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Dem  iiktivon  Status  ontsprino-oiule  Ansprüclic  auf  Aiior- 
kennuno-  unterliegen  el)enfalls  der  freien  gesetzgeberischen  Tä- 
tigkeit. Bei  ihrer  Konstituierung  überragt  die  Jtücksicht  auf 
das  Genieininteresse  derart,  dass  eine  absohite  Schranke  der 
Dispositionsfähigkeit  des  Gesetzgebers  der  staatlichen  Entwicke- 
lung  vuid  der  Entfaltung  des  Genieininteresses  die  schwierigsten 
Hindernisse  bereiten  würde.  Sie  sind  denniach  ohne  Rücksicht 
auf  das  Privatinteresse  wandelbar.  Alle  feudalen  Hoheitsrechte 
konnten  daher  vom  Staate  ohne  jede  Entschädigung  an  sich 
gezogen  werden.  Da  die  meisten  hieher  gehörigen  Rechte  einer 
Abschätzung  gar  nicht  fähig  sind,  so  ist  der  Gesichtspunkt 
einer  Entschädigung  auf  sie  überhaupt  nicht  anwendbar.  Sie 
können  daher  aufgehoben  oder  geändert  werden,  ohne  dass  dem 
Individuum  hieraus  ein  wie  immer  gearteter  Anspruch  erwüchse. 
Auch  darin  liegt  nichts  dem  (ifFentlichen  Rechte  Eigenartiges, 
da  es  sich  mit  Privatrechten  nicht  vermögensrechtlicher  Art 
genau  ebenso  verhält.  Gesetzliche  Aenderungen  in  peius  in  der 
familienrechtlichen  Stellung  des  Vaters  und  Vormundes,  in  dem 
Rechte  des  Prokuristen  zur  Vertretung  der  Firma,  in  der  Or- 
ganisation der  Aktiengesellschaft  können  ohne  weiteres  auch 
hinsichtlich  der  bereits  Berechtigten  stattfinden. 

Erweitert  der  Staat  seine  Kompetenz  derart,  dass  er  aus 
irgend  einem  Grunde  ein  bisher  der  Privattätigkeit  ül)erlassenes 
Gebiet  als  seine  ausschliessliche  Domäne  erklärt  (Schaffung 
staatlicher  Monopole,  Kreierung  eines  neuen  staatlichen  Ver- 
waltungszweiges), so  ist  die  Entschädigung  der  bisher  Berech- 
tigten selbstverständlich.  Denn  in  solchem  Falle  macht  der 
Staat  nicht  von  einem  ihm  bereits  zustehenden  Rechte  Gebrauch, 
sondern  okkupiert  ein  neues  Herrschaftsgebiet.  Jede  derartige 
Okkupation  ist  aber  notwendig  mit  einer  Enteignung  der  bis- 
herigen Gewaltinhaber,  der  Privaten  verbunden,  daher  hier  die 
Grundsätze  über  die  Gewähr  des  Vermögens  eintreten. 

Die  erörterten  Rechtssätze  gewähren  jedoch,  sofern  es  sich 
um  die  Stellung  des  Individualrechtes  zum  Gesetze  handelt,  nie- 
mals ein  subjektives  Recht Es  sind  verfassungsmässige  Nor- 

1)  Es  sei  denn ,  dass  der  Gesetzgeber  selbst  einer  RechtskontvoUe 
unterworfen  ist,  wie  der  kantonale  Gesetzgeber  der  Rechtsprechung  des 
schweizerischen  Bundesgerichtes.    Ueber  einen  interessanten  Fall  dieser 

22  * 
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men  für  die  reclitscliaffende  Tätigkeit  des  Staates,  welche  wie 
früher  dargelegt,  niemals  einen  individnalrechtlichen  Ansi)ruch 
begründen  können.  Sofern  jedoch  de  lege  lata  das  Privatrecht 
gegen  willkürliche  staatliche  Verletzung  geschützt  erscheint,  ist 
der  hieraus  entspringende  Anspruch  auf  Unterlassung  störender 
behördlicher  Aktionen  eine  Funktion  des  negativen  Staates. 

Eine  zweite  wichtige  und  interessante  Frage  ist  die,  inwie- 
weit das  öffentliche  Recht  des  einzelnen  verzichtbar  ist. 

Auch  beim  einzelnen  wie  beim  Staate  gilt  als  Regel  die 
ITnverzichtbarkeit ,  weil  Verhältnisse,  die  im  Gemeininteresse 
geschaffen  und  normiert  sind,  dem  Einzelinteresse  nur  aus  ganz 
besonderen  Gründen  weichen  dürfen.  Absolut  unverzichtbar 
sind  diejenigen  Statusverhältnisse  ,  in  welchen  das  Individuum 
sich  dem  Staate  gegenüber  passiv  verhalten  kann,  d.  h.  die  in 
keiner  Weise  die  Betätigung  einer  öffentlich-rechtlichen  Pflicht 
in  sich  schliessen.  Daher  sind  die  aus  dem  negativen  und  po- 
sitiven Status  entspringenden  Verhältnisse  unverzichtbar,  es 
existiert  für  den  einzelnen  keine  wie  immer  geartete  Pflicht, 
von  den  ihm  durch  diese  gewährten  Ansprüchen  Gebrauch 
zu  machen.  Anders  steht  es  mit  dem  aktiven  Status.  Sofern 
dessen  Betätigung  rechtlich  in  das  freie  Belieben  gestellt  ist 
und  die  Betätigung  selbst  nur  eine  vorübergehende,  momentane 
Leistimg  erfordert,  ist  sie  ebenfalls  unverzichtbar.  Alle  Stimm- 
und  W ahlrechte  tragen  daher  diesen  character  indelebilis  an 
sich.  Anders  in  jenen  Fällen ,  wo  der  Status  nicht  nur  be- 
rechtigt, sondern  auch  verpflichtet,  wo  eine  fortgesetzte  Tätig- 
keit im  staatlichen  Interesse  durch  ihn  unmittelbar  oder  mittel- 
bar bedingt  ist.  Hier  gebietet  die  das  individuelle  Interesse 
berücksichtigende  Billigkeit ,  andererseits  aber  auch  die  Rück- 
sicht auf  den  volle  Hingebung  an  seine  Aufgaben  verlangenden 
Staat  die  Möglichkeit  des  Verzichtes ,  weshalb  es  in  das  Er- 
messen des  Individuums  gestellt  wird,  ob  es  Glied  oder  Organ 
des  Staates  sein  und  bleiben  will.  Daher  ist  verzichtbar  die 
Staatsangehörigkeit  und  die  fortgesetzte  Tätigkeit  verlangende 
Organstellung.  Verzichtbar  ist  demnach  die  Beamtung,  die 
Kammermitgliedschaft,  die  Präsidentschaft  in  der  Republik  und 

Art  G.  Vogt,  Rechtsgutachten  betreffend  die  Aufhebung  von  Steuer- 
privilegien im  Kanton  Freiburg.   Zürich  1890. 
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der  luk'hstqualifizierte  Status :  die  Trägerschaft  der  Krone 
Verziclitbar  sind  aus  demselben  Grunde  Ans])rüclie  auf  die 
Tlironfolg-e  ^).  Verziclitbar  sind  auch  die  lludimente  staat- 
licher Organschaft,  wie  wir  sie  oben  kennen  gelernt  hal)en:  das 
Führen  von  Adels-  und  Aratstiteln,  das  Tragen  von  Orden 
weil  auch  sie .  wenn  auch  in  geringerem  Masse,  mit  emer  I)e- 
stimmten  fortgesetzten  Lebensbetätigung,  wenigstens  nach  den 
Anschauungen  herrschender  sozialer  Kreise  verbunden  sein  sollen. 
Aehnlich  verhält  es  sich  mit  den  mittelbaren  publizistischen 
Statusverhältnissen,  welche  aus  der  Zugehörigkeit  zu  einer  Kör- 
perschaft des  öffentlichen  Rechtes  entspringen.  Hier  ist  aller- 
dings in  der  Regel  der  Verlust  nur  eine  Folge  andersartiger 
Handlungen,  mit  welchen  das  Gesetz  jenen  verknüpft.  Indessen  ist 
auch  freiwilliges  Aufgeben  (z.  B.  des  Ehrenbürgerrechtes)  denk- 
bar. Mit  mittelbaren  Staatsämtern,  sofern  em  Aemterzwang  nicht 
stattfindet,  hat  es  dieselbe  Bewandtnis,  wie  mit  den  unmittelljaren. 

Die  Formen,  in  denen  dieser  Verzicht  stattzufinden  hat, 
sind  dem  positiven  Recht  entsprechend  sehr  mannigfaltig :  ein- 
seitiger Verzicht  durch  Erklärung  an  ein  zur  Entgegennahme 
berufenes  Organ ,  Annahme  des  Verzichtes  dm-ch  ein  solches 
Organ,  Herbeiführung  der  Erledigung  der  Organstelhmg  durch 
einen  konstitutiven  obrigkeitlichen  Akt.  Die  einzelnen  Fälle 
eingehend  zu  erörtern,  wäre  sehr  dankbar,  zumal  es  die  Literatur 
im  Zusammenhang  bisher  nicht  getan  hat. 

Wie  die  öffentlichen  Statusverhältnisse,   so  scheiden  sich 

1)  Die  scheinbar  so  einfache  Lehre  von  Thronverzicht  harrt  noch 
eingehender  rechtsvergleichender  Untersuchung,  namentlich  ist  es  frag- 
lich, wodurch  er  perfekt  wird.  In  Ungarn  z.  B.  ist  Inartikulierung  des 
Verzichtes  in  die  Gesetze  notwendig.  In  Sardinien  hat  König  Karl  Al- 
bert 1849  seine  Abdankung  mündlich  vor  mehreren  Personen,  darunter 
einem  Minister  und  hierauf  mittelst  einer  vor  einem  Notar  errichteten 
Urkunde  erklärt,  was  einige  Tage  später  vom  Parlamente  zur  Kenntnis 
genommen  wurde;  vgl.  Morelli,  II  Re,  Bologna  1889,  p.  286  f.  In  wel- 
chem Augenblicke  hatte  er  aufgehört  König  zu  sein? 

2)  Woran  sich  die  hier  nicht  zu  erörternde  Streitfrage  knüpft,  ob 
solcher  Verzicht  bindend  sei.    Die  Literatur  bei  6.  Meyer  §  91. 

3)  A.  M.  An  schütz  in  der  deutschen  Juristenzeitung  1899  S.  54, 
der  für  Beamte  den  Verzicht  auf  Titel  und  Orden  als  Disziplinarver- 
gehen auffasst,  allein  nicht  die  Frage  erörtert,  ob  der  Verzicht  der  so 
bestraften  Beamten  zu  Recht  besteht. 
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aucli  die  suis  ilmcu  entspringenden  einzelnen  Ansprüche  in  un- 
verzichtbare und  verzichtbiire.  Unverzichtbar  ist  stets  die  ab- 
strakte Ansprucdisniöglichkeit,  sofern  der  ihr  zugrunde  liegende 
Status  ein  unverzicditbarer  ist  und  auch  bei  verzichtbarom  Status, 
sofern  nicht  ein  Verzicht  auf  ihn  selbst  stattfindet  und  damit 
ipso  iure  alle  aus  ihm  entspringenden  Konsequenzen  versehen- 
den. In  letzterem  Falle  kann  daher  Verzicht  auf  die  Anspruchs- 
niöglichkeit  nur  durch  Statusverzicht  erreicht  Vierden.  Verzicht- 
bar hingegen  ist  jeder  aktuelle  Anspruch,  sofern  nicht  aus- 
drücklich das  Gegenteil  festgesetzt  ist.  Verzichtbar  ist  daher 
jedes  Rechtsmittel,  das  dem  einzelnen  im  konkreten  Prozesse 
zusteht ,  verzichtbar  die  Ansprüche  aus  dem  Beamtenverhält- 
nisse, Ansprüche  auf  Sachleistungen  jeder  Art.  Verzichtbar  ist 
der  Anspruch  auf  Eintragung  in  die  Wahllisten  für  eine  be- 
stimmte Wahl  durch  Nichtreklamierung  innerhalb  der  festge- 
setzten Frist,  auf  Zulassung  zur  Wahl  durch  Nichtausübung 
des  Wahlrechtes  bei  einem  konkreten  Wahlakte.  Nur  wo  ein 
die  Unverzichtbarkeit  des  Anspruches  gebietendes  öffentliches 
Interesse  vorhanden  ist,  hat  diese  statt.  So  sind  häufig  imver- 
zichtbar  die  Ansprüche  der  Abgeordneten  auf  Taggelder  und 
lieisekostenentschädigung,  unverzichtbar  ist  ferner  der  Anspruch 
der  Beamten  auf  Führung  des  Amtstitels,  der  KammermitgUe- 
der  auf  Immunität.  Unverzichtbar  sind  alle  erworbenen  spe- 
ziellen persönlichen  Qualifikationen,  da  es  ohnehin  in  der  Will- 
kür des  Individuums  gelegen  ist,  ob  es  von  ihnen  Gebrauch 
machen  will  oder  nicht.  Unverzichtbar,  weil  nicht  Individual- 
rechte, sondern  staatliche  Kompetenzen  sind  alle  den  Staatsor- 
ganen als  solchen  zustehenden  Befugnisse,  es  sei  denn,  dass 
das  betreffende  Organ  nach  seinem  Ermessen  von  einer  Kom- 
petenz Gebrauch  machen  kann.  Häufig  ist  die  Norm  aufge- 
stellt, dass  eine  Behörde  das  Recht,  aber  nicht  die  Pflicht  hat, 
Akte  von  einzelnen  oder  von  Verbänden  zu  beaufsichtigen,  da- 
her im  konkreten  Falle  Verzicht  auf  diese  Kompetenz  zulässig 
ist.  Sofern  aber  eine  Funktion  Amtspflichten  eines  Organträgers 
in  sich  schliesst,  ist  Verzicht  ausgeschlossen.  Daraus  folgt 
auch,  dass  eine  Stimmenthaltung  in  parlamentarischen  Kammern 
und  kollegial  organisierten  Behörden  grundsätzlich  nicht  ge- 
stattet ist,  sondern  ausdrücklich  festgesetzt  sein  muss.    Ist  bloss 
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der  Schein  individueller  Berechtigung  in  Gestalt  des  Reflex- 
rechtes vorhanden ,  so  ist  der  Natur  der  Sache  nach  Verzicht 
ausgeschlossen,  derart,  dass  aus  der  Verzichtniöglichkeit  direkt 
auf  einen  wahren  Rechtsanspruch  geschlossen  werden  kann.  Die 
Unterlassung  einer  die  Reflexwirkung  zu  produzieren  fähigen 
Handlung  kann  auch  daher  nicht  als  Verzicht  gedeutet  werden, 
sondern  ist  einfach  rechtlich  gleichgültig. 

In  jenen  Fällen,  wo  der  Staat  nicht  die  Gewissheit  hat, 
dass  eine  von  ihm  auferlegte  Pflicht  gewissenhaft  werde  erfüllt 
werden ,  oder  wo  er  den  einzelnen  in  eine  Pflichtenkollision 
bringt,  oder  auch  aus  anderen  Gründen,  räumt  er  ihm  oft  das 
Recht  ein,  sich  einer  der  Pflichten  zu  entschlagen,  was  einen 
eventuellen  Verzicht  von  seiten  des  Staates  in  sich  schliesst, 
indem  der  negative  Status  dieser  Personen  erweitert  Avird. 
Solcher  Art  sind  z.  B.  die  Rechte,  sich  der  Zeugen-,  Geschwo- 
renen-, Schöff'enpflicht  und  der  Pflicht  zur  Führung  von  Vor- 
mundschaften und  Gemeindeämtern  zu  entschlagen,  ebenso  jene 
Fälle,  wo  der  Staat  in  Berücksichtigung  persönlicher  Verhält- 
nisse seiner  Organträger  die  Erfüllung  einer  Amtspflicht  in 
deren  individuelles  Ermessen  stellt. 

Ausser  Gesetz,  Gewohnheitsrecht  und  Verzicht  sind  Endi- 
gimgsgründe  individueller  Ansprüche  Zeitablauf,  Verjährung^), 
Entziehung  durch  Urteil  oder  Verwaltungsakt ,  Wegfallen  des 
Berechtigten,  sei  es  durch  Vernichtung  seiner  Persönlichkeit 
(Tod,  Aiiflösung  der  Korporation),  sei  es  durch  Aenderung  der 
Rechtsstellung,  an  welche  der  Anspruch  gesetzlich  geknüpft  ist. 
Eine  nach  Analogie  privatrechtlicher  Sukzession  zu  konstruierende 
Rechtsnachfolge  in  öffentliches  Recht  gibt  es  nicht,  vielmehr 
entsteht  es  immer  in  der  Person  des  jeweilig  Berechtigten  von 
neuem,  selbst  wenn  an  privatrechtliche  Sukzession  öfientlich- 
rechtliche  Wirkungen  geknüpft  sind").  Bezüglich  des  Thron- 
folgerechtes ist  es  heute  klar  erkannt ,  dass  es  nicht  Erbrecht 
sei,  indem  durch  das  Wegfallen  des  bisherigen  Monarchen  nicht 
etwa  dessen  Recht  auf  den  Nachfolger  übertragen  wird,  son- 

1)  Z.  B.  Verjährung  von  Rechtsmitteln,  Erlöschen  der  Rechtskraft 
der  Entlassungsurkunde,  wenn  binnen  sechs  Monaten  die  Auswanderung 
nicht  erfolgt  u.  s.  w. 

2)  L  ö  n  i  n  g  ,  V.R.  S.  17 ,  v.  S  t  e  n  g  e  1 ,  V.R.  S.  17. 
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dern  eine  durch  Gesetz  vorher  bestimmte  Person  unmittelbar 
kraft  der  Verfassuufi"  den  Anspruch  auf  Anerkennung"  als  Monarch 
erwirbt.  Allerdings  kann  durch  positive  Satzung  diese  Regel  Aus- 
nahmen erleiden.  Ein  bekanntes  Beispiel  hiefür  aus  der  neuesten 
Gesetzgebung  ist  der  Anspruch  der  Witwen  imd  minderjährigen 
Erben  auf  Ausübung  der  Gewerl)ekonzession  durch  einen  qua- 
lifizierten Stellvertreter 

3.  iVIodifikation  öffentlicher  Rechte.  Oeffent- 
liches  Recht  als  wesentlich  auf  persönlichen  Eigenschaften  seiner 
Träger  beruhend,  ist  seiner  Natur  nach  kein  Gegenstand  recht- 
lichen Verkehres  und  privater  Disposition.  Es  kann  daher,  in 
der  Regel  wenigstens ,  nicht  direkt  von  einer  Person  auf  die 
andere  übertragen  werden  ^).  Eine  Ausnahme  besteht  für  den 
Staat  selbst,  der  sowohl  im  internationalen  Verkehre  auf  andere 
Staaten  als  auch  nach  innen  auf  die  ihm  subjizierten  einzelnen 
imd  Verbände  Rechte  übertragen  kann.  Allein  die  Disposition 
über  staatliche  Kompetenzen  ist  in  der  Regel  nicht  sowohl 
Verfügung  über  bestehendes  Recht,  als  vielmehr  Rechtsschöpfung 
luid  daher  nicht  unter  den  Begriff  der  Disposition  über  be- 
stehendes Recht  zu  subsumieren.  Selbst  die  völkerrechtlichen 
Rechtsgeschäfte  lassen  sich  häufig  nicht  völlig  unter  den  Ge- 
sichtspunkt der  Disposition  über  bestehendes  Recht  bringen. 
Jede  Konzession  öffentlich-rechtlicher  Natur  an  einen  fremden 
Staat  schliesst  notwendigerweise  eine  Aenderung  der  bestehen- 
den staatlichen  Rechtsordnung  in  sich:  sowohl  die  einseitige 
als  die  durch  Staatenvertrag  erfolgende  Gewährung  kann  nur 
auf  Grund  innerstaatlicher  Rechtsschöpfung  erfolgen.  Ferner 
lässt  sich  die  staatliche  Organschöpfung,  möge  sie  nun  kraft 
Dienstzwanges,  gesetzlicher  Sukzession  oder  öffentlich-rechtlichen 

1)  R.Gewerbe-Ordn.  §  46.  Vgl.  Löning,  V.R.  S.  17,  Rehm,  Ge- 
werbekonzession S.  46  ff.  A.  A.  0.  Mayer  I,  117  N.  24,  der  hier  kein 
subjektives  öffentliches  Recht ,  sondern  nur  eine  beseitigte  Freiheits- 
schranke in  Frage  sieht.  Allein  aus  solch  erweiterter  Freiheitssphäre 
entspringt,  wie  aus  deren  Verletzung  überhaupt,  ein  Anspruch  auf  An- 
erkennung, vgl.  oben  S.  105. 

2)  Indirekte  Ueberti'agung  eines  ött'entlich  -  rechtlichen  Anspruchs 
findet  statt  mit  einem  Privatrecht,  das  von  einem  solchen  bedingt  und 
daher  unlöslich  mit  ihm  verknüpft  wird ,  wie  z.  B.  der  Anspruch  auf 
Erteilung  des  Patents ,  vgl.  Patent-G.  vom  7.  April  1891  §  6. 
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Vertrages  vor  sich  gehen,  der  Kategorie  der  Verfugung  über 
öffentliches  Recht  ül)erhiiu])t  nicht  einordnen.  Denn  auch  diese 
Akte,  soweit  sie  überhaupt  juristisch  qualifizierbar  sind,  fallen 
vniter  den  Begriff  der  Rechtsschöpfung,  indem  individuelle  An- 
sprüche durch  einen  Staatswillensakt  erzeugt,  nicht  etwa  über- 
tragen werden.  Die  Schöpfung  des  Organes  sell)st  ist  stets 
ein  entweder  ipso  iure  oder  durch  einen  Verwaltungsakt  erfol- 
gender Vorgang  innerhall)  der  staatlichen  Persönlichkeit.  So- 
mit ergibt  sich .  dass  auch  das  Dispositionsrecht  des  Staates 
über  die  ihm  zukommende  Rechtsmacht  in  enge  Grenzen  ge- 
bannt ist. 

Träger  öffentlicher  Organschaft  können  über  die  von  ihnen 
als  Organen  zu  übenden  Kompetenzen  prinzipiell  nicht  dispo- 
nieren ,  d.  h.  jedes  Organ  hat  die  ihm  zugewiesenen  Kompe- 
tenzen selbst  auszuüben.  Ausnahmen  von  diesem  Satze  können 
nur  auf  dem  Wege  der  Rechtssetzung  verfügt  werden.  So  kann 
z.  B.  durch  Gesetz  Rechtsschöpfung  auf  den  Verordnungsweg 
bewiesen  werden.  Auch  Stellvertretung  in  der  Ausübung  von 
Kompetenzen  kann  nur  kraft  Rechtssatzes  oder  Organisations- 
verordnung stattfinden.  In  der  also  geordneten  Stellvertretung 
wird  niemals  über  öffentliches  Recht  disponiert,  sondern  ein 
Organ  von  Staats  wegen  an  Stelle  eines  anderen  gesetzt,  ein 
Vorgang,  der  als  solcher  sich  streng  innerhalb  der  Staatsper- 
sönlichkeit abspielt.  Insofern  aber  durch  Stellvertretung  ein 
neues  Verhältnis  zwischen  der  Persönlichkeit  des  stellvertreten- 
den Organes  und  dem  Staate  begründet  wird,  ist  es  niemals 
nach  irgend  welchen  dem  Privatrechte  analogen  Regeln,  son- 
dern nach  den  allgemeinen  Grundsätzen  zu  beurteilen,  Avelche 
das  Verhältnis  der  Beamten  oder  anderer  zur  Organschaft  her- 
angezogener Personen  beherrschen.  So  ist  das  Verhältnis  des 
Vizepräsidenten  einer  Kollegialbehörde  zum  Präsidenten ,  die 
Vertretungsbefugnis  der  Mitglieder  einer  Einzelbehörde  einfach 
nach  den  betreffenden  amtlichen  Vorschriften  zu  beurteilen. 
Hier  von  einer  Disposition  über  Rechte  zu  sprechen,  würde  nur 
zur  Verwirrung  derartiger  juristisch  meist  uninteressanter  Ver- 
hältnisse beitragen. 

Nur  die  Frage  nach  dem  Rechtsgrunde  der  Kompetenz 
eines  Organes  zur  Delegierung  eines  anderen  kann  von  erheb- 
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licher  staatsrechtlicher  Bedeutung  sein.  Das  ist  vor  allem  beim 
Monarchen  der  Fall,  wenn  er  nicht  durch  einen  kraft  verfas- 
sungsmässiger Vorschrift  eintretenden  Regenten,  sondern  durch 
einen  andersartigen ,  zugewiesene  Befugnisse  ausübenden ,  ihm 
verantwortlichen  Stellvertreter  vertreten  werden  soll.  Wo  eine 
derartige  Vertretvmg  nicht  durch  Rechtssatz  ^)  in  das  freie  Er- 
messen des  Monarchen  gestellt  ist,  hat  sie  stets  ein  ei-mächti- 
gendes  Gesetz  zur  Voraussetzung.  Die  entgegenstehende  Auf- 
fassung beruht  auf  gründlicher  Verkennung  des  Wesens  des 
öffentlichen  Rechtes. 

Grundsätzlich  unvertretbar  auf  Grund  einer  Disiiosition  der 
betreffenden  Personen  sind  jene  Organtätigkeiten ,  welche  den 
Absichten  der  Rechtsordnung  gemäss  durch  die  eigenste  per- 
sönliche Tat  des  Trägers  der  Organschaft  vollzogen  werden 
sollen.  So  verhält  es  sich  mit  den  Stimm-  und  Wahlrechten, 
die  den  Volkswillen  oder  ein  ihn  repräsentierendes  Organ  zu 
erzeugen  bestimmt  sind.  Unvertretbar  ist  die  Tätigkeit  der 
Kammermitgiieder,  weil  kraft  der  Idee  der  Volksrepräsentation 
der  Vertretende  durch  denselben  Kreationsakt  bestimmt  werden 
müsste,  wie  der  zu  Vertretende.  Das  Kammermitglied  oder 
auch  die  Kammer  selbst  kann  nicht  aus  eigener  Macht  die 
Qualität  eines  Volksvertreters  jemand  beilegen  oder  einem  ilu'er 
Mitglieder  eine  Mehrheit  von  Stimmen  verleihen. 

Von  dieser  Regel  macht  heute  das  positive  Recht  hie  und 
da  noch  einige  Ausnahmen.  Einige  erste  Kammern  in  Deutsch^ 
land  kennen  noch  das  Institut  der  gesetzlichen  Stellvertretung 
oder  der  Zulässigkeit  der  Bevollmächtigung  namentlich  für  erb- 
liche Mitglieder  Wenn  direktes  Frauenstimmrecht  grund- 
sätzlich nicht  anerkannt  ist,  kann  der  ausnahmsweise  stimmbe- 
rechtigten Frau  die  Pflicht  auferlegt  werden,  durch  einen  Ver- 
treter  zu  stimmen  Eigentümlicher  Art  als  unorganischer  Rest 
mittelalterlicher  Vorstellungen  ist  das  Recht  der  Mitglieder  des 
englischen  Oberhauses,  das  ihnen  zustehende  Votum  durch  einen 

1)  Oder  durch  unwidersprochene  Uebung,  vgl.  Allg.  Staatslehre  S.  18. 

2)  Stellvertretung  in  Sachsen  Verf.  §  64 ,  Baden  Verf.  §§  28,  30 
(G.  vom  24.  August  1904),  Hessen,  G.  v.  8.  Nov.  1872  Art.  2*. Art.  49, 
Bevollmächtigung  in  Württemberg  Verf.  §  156. 

3)  Böhmisches  Landesgesetz  vom  9.  Januar  1873  L.G.B.  I,  §  10. 
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ihrer  Genossen  (by  proxy)  auszuüben,  wobei  der  Inhaber  der 
proxy  nicht  einmal  sein  eigenes  Votum  übereinstimmend  mit 
dem  seines  Mandanten  abgeben  muss^).  In  Oesterreich  ist  die 
Ausübung  des  Wahh'echtes  im  Grossgrundbesitze  durch  Voll- 
macht zulässig^),  Avas  damit  zusammenhängt,  dass  die  öster- 
reichischen Staatsgrimdgesetze  an  die  ständischen  Verhältnisse, 
wie  sie  bis  1848  existierten,  anzuknüpfen  bestrebt  waren.  Je 
schärfer  der  Gedanke  der  modernen  Volksvertretung  in  den 
rechtliclien  Institutionen  eines  Staates  sich  ausprägt,  desto  mehr 
werden  die  liier  berührten  Verhältnisse  als  anomale  erkannt,  so 
dass  absolute  Unvertretbarkeit  in  der  Ausübung  der  Rechte  der 
Wähler  und  der  Gewählten  überall  das  leicht  zu  erkennende 
Endziel  der  EntAvickelung  ist. 

Andere  Modifikation  öffentlicher  Rechte  ist  innerhalb  ge- 
wisser Grenzen  dadurch  möglich,  dass  dem  individuellen  Willen 
oder  übereinstimmender  Willenserklärung  von  Privaten,  öflPent- 
lich-rechtlichen  Verbänden  oder  dem  Staate  die  Macht  einge- 
räumt wird,  öffentliche  Pflichten  oder  Rechte  näher  zu  deter- 
minieren, also  gleichsam  das  öffentliche  Recht  durch  Rechtsge- 
schäft zu  ergänzen  ^).  Niir  auf  diese  Weise  wird  es  möglich, 
individuelle  Unterschiede  in  einzelnen  Rechtsverhältnissen  in 
gedeihlicher  Weise  zu  berücksichtigen.  Hielier  gehören  alle 
Fälle,  in  denen  der  Staat  den  Untei-tanen  ein  Wahlrecht  hin- 
sichtlich der  Art  der  Pflichterfüllung  einräumt.  Auch  die  Ver- 
einbarung und  der  Vertrag  wird  öfter  die  Form  der  Modifika- 
tion öffentlich-rechtlicher  Pflichten  und  Ansprüche  abgeben. 
Man  denke  z.  B.  an  Auseinandersetzungen  zwischen  Armenver- 
bänden ,  Schulgemeinden  u.  s.  w. ,  an  Steuerabfindungen  und 
Stundungen,  an  Verträge  zwischen  Staat  und  Kommunalverbän- 
den  über  Beiträge  zur  Errichtung  und  Erhaltung  öffentlicher 
Anstalten.    Ueber  Vereinbarungen  dieser  Art  ist  bereits  an  an- 

1)  Vgl.  F  i  s  c  h  e  1  a.  a.  0.  S.  383,  May,  Law  of  Parliament  10«''  ed. 
p.  350.  Dieses  Recht  ist  seit  1867  zwar  nicht  ausdrücklich  abgeschafft, 
aber  gemäss  der  Geschäftsordnung  des  Oberhauses  nicht  mehr  ausübbar. 

•2)  Reichsratswahlordnung  §  13.  Stellvertretung  in  Ausübung  des 
Wahlrechts  kannte  bisher  auch  Baden,  Wahlordnung  vom  23.  Dezember 
1818  §  7,  §  22,  ausnahmsweise  Württemberg,  Verf.  §  143. 

3)  Eingehende  Darlegung  und  Erörterung  hieher  gehöriger  Fälle  bei 
Radnitzky,  a.  a.  0.  S.  42  ff. 
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derer  Stelle  geliandelt  worden.  Aber  auch  hierher  gehörige 
Verträge  sind  öffentlich-rechtlicher  Natur,  unterscheiden  sich 
aber  wesentlich  von  den  oben  erörterten  Siibjektionsverträgen. 
Sie  sind  der  Form  nach  den  privatrechtlichen  Verträgen  gleich, 
von  denen  sie  sich  liinwieder  durch  den  Vertragsinhalt  wesent- 
lich unterscheiden,  da  öffentliches  Recht  niemals  das  Objekt 
privater  Rechtsgeschäfte  bilden  kann.  Man  kann  sie  im  Ge- 
gensatz zu  den  Subjektionsverträgen  als  Verwaltungsver- 
träge bezeichnen,  welche  demnach  die  beiden  Arten  der  Gat- 
tung staatsrechtlicher  Verträge  bilden  ^). 

Da  das  Verhältnis  des  einzelnen  zum  Staate  ein  die  Per- 
sönliclikeit  des  ersteren  schaffendes  und  qualifizierendes  ist,  so 
ist  auch  hinsichtlich  der  Ansprüche,  die  ai\s  dem  positiven 
Status  entspringen ,  Uebertragung  oder  Stellvertretimg  in  der 
Regel  ausgeschlossen,  sowie  auch  andererseits  die  dem  passiven 
Status  entspringenden  Pflichten  persönlich  zu  leisten  sind.  Dass 
eine  Disposition  über  eine  persönliche  Qualifikation  unzulässig 
ist,  bedarf  keiner  näheren  Ausführung.  Möglich  aber  ist  eine 
solche  bei  Ansprüchen  auf  Sachleistungen,  wie  sie  auf  Grund 
des  aktiven  Status  entstehen ,  also  z.  B.  bei  den  Gehaltsan- 
sprüchen der  Beamten.  Aber  gerade  hier  hat  das  positive 
Recht  das  an  sich  Mögliche  diircli  verbietende  Rechtssätze  ein- 
geschränkt. Selbst  aber  wenn  die  Rechtsnorm  es  gestattet,  ist 
keine  wahre  Disposition  über  öffentliches  Recht  vorhanden, 
wenn  gegebenen  Falles  der  Beamte  seinen  Gehaltsanspruch  ab- 
tritt oder  verpfändet.  Denn  nicht  der  Anspruch  selbst,  sondern 
das  auf  Grund  des  Anspruches  bereits  erworbene ,  der  Privat- 
rechtssphäre des  Erwerbers  zugewachsene  Recht  ist  in  Wahr- 
heit der  mögliche  Gegenstand  rechtlichen  Verkehres. 

Eine  wichtige  Ausnahme  von  der  erörterten  Regel  bildet 
aber  die  Zulässigkeit,  unter  Umständen  sogar  Notwendigkeit 
der  Vertretung  in  Ausübung  des  Rechts-  und  Interessenschutz- 
anspruches.  Im  Interesse  des  einzelnen  ist  hier  grundsätzlich 
Vertretung  zulässig.  Im  Gemein-  und  Individualinteresse  zu- 
gleich ist,  soweit  der  Anwaltszwang  reicht,  Stellvertretung  in 
Ansehung  des  Rechtsschutzanspruches  geboten.    Diese  gesetz- 

1)  Vgl.  auch  V.  Stengel  in  seinem  Wörterbuch  des  V.R.  II, 
S.  703  tf.,  der  aber  den  Gegensatz  beider  Arten  nicht  hervorhebt. 
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liehe  Stellvertretung)'  ist  aber  nicht  unter  dem  Gesichtspunkt 
der  Dis])osition  iil)er  öffentliches  Reclit  zu  l)etrachten.  Vielmehr 
ist  hier  von  vorneherein  die  Ausübung  eines  publizistischen 
Anspruches  an  die  Vertretung  eines  amtliche  Funktionen  aus- 
übenden Dritten  geknüpft. 

Innerhalb  des  Kechtsschutzanspruches  ist  das  Gebiet  des 
Zivilprozesses  kraft  seiner  innigen  Verbindung  mit  dem  Privat- 
rechte jenes,  in  welchem  die  individuelle  Disposition  den  wei- 
testen Raum  hat.  In  der  Vereinbarung  über  einen  Gerichts- 
stand oder  einen  Schiedsspruch,  die  Aufhebung  eines  Termines, 
die  Verlängerung  oder  Abkürzung  einer  Fi'ist ,  das  Ruhen  des 
Verfahrens,  der  Bestimmung  von  Sachverständigen  liegen  De- 
terminationen öffentlichen  Rechtes  durch  Rechtsgeschäft  vor '). 

So  hat  sich  der  Satz :  Oeffentliches  Recht  kann  durch  Pri- 
vatwillkür nicht  modifiziert  werden,  zwar  als  Regel  ergeben,  die 
aber  weitgehende  Ausnahmen  gestattet.  Hier  wie  überall  im 
Rechtssysteme  ist  es  nicht  die  abstrakte  Logik ,  sondern  das 
praktische  Bedürfnis,  welches  um  Symmetrie  und  Harmonie  oft 
unbekümmert,  das  Detail  des  Rechtsbaues  ausgestaltet. 

XXI.  Der  Rechtsschutz  der  öffentlichen  Rechte. 

Xur  die  rechtlich  anerkannte  Willensmacht  kann  durch 
ihre  Richtung  auf  ein  konkretes  Interesse  ein  Recht  erzeugen. 
Rechtliche  Anerkennung  schliesst  die  Idee  des  Schutzes  des 
Anerkannten  in  sich,  derart,  dass  rechtlich  Geschütztes  und 
rechtlich  Anerkanntes  identifiziert  zu  werden  pfiegen.  Unter 
Schutz  wird  aber  von  vielen  nur  der  durch  staatlichen  Zwang 
(absoluten  und  kompulsiven)  gewährte  verstanden,  so  dass  heute 
wie  zu  Zeiten  des  Naturrechts  der  Zwang  von  einer  grossen 
Zalü  von  Rechtslehrern  als  wesentliches  Kriterium  des  Rechtes 
angesehen  wird.  Damit  fällt  aber  das  ganze  öffentliche  Recht, 
wenigstens  sofern  es  in  Ansprüchen  der  Subjizierten  an  den 

1)  Vgl.  Bülow,  Dispositives  Zivilprozessrecht,  Archiv  f.  ziv.  Praxis 
64.  Bd.  S.  1  ft'. ,  namentlich  die  schönen  Ausführungen  S.  108  über  das 
Verhältnis  des  disponierenden  Einzehvillens  zur  Rechtsordnung.  Ferner 
K  0  h  1  e  r  ,  Ueber  prozessrechtliche  Verträge  und  Kreationen  ,  Beiträge 
zur  Erläuterung  des  deutschen  Rechts  1887  S.  276  S. 
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Staat  bestellt,  und  sofern  die  verfassungsmässige  Ordnmig  des 
Staates ,  sowie  die  Beziehungen  von  Staat  zu  Staat  darunter 
begriffen  sind ,  aus  dem  Ralimen  des  Rechtes  gänzlich  heraus. 
Die  Theorie,  welche  Rechtsnorm  mit  Zwangsnorm  identifiziert, 
führt  konsequent  zur  Leugnung  nicht  nur  des  Völkerrechtes, 
sondern  auch  des  Verfassungs-  und  des  weitaus  grössten  Teils 
des  Verwaltungsrechtes.  Denn  wie  immer  man  die  Garantien 
der  beiden  letzteren  auifasst,  unter  die  Kategorie  des  Zwanges 
können  sie  nicht  gebracht  werden,  weil  ein  Selbstzwang  ein 
Unding  ist. 

Diese  weitverbreitete  Lehre  verwechselt  Zwang  mit  Ga- 
rantie. Irgend  eine  Gewähr  dafür,  dass  das  prinzipiell  von  der 
Rechtsordnung  Gewollte  sich  auch  vei'wirkliche,  muss  allerdings 
gegeben  sein ,  weil  eine  bloss  ideales  Dasein  führende  Norm, 
die  unfähig  ist,  die  Wirklichkeit  zu  beherrschen,  nicht  den 
Namen  einer  Rechtsnorm  beanspruchen  kann.  Allein  die  Mittel, 
durch  welche  der  von  der  Rechtsordnung  gewünschte  Effekt 
Wirklichkeit  erlangt,  sind  mit  dem  Zwange  keineswegs  er- 
schöpft.  In  dem  Spiel  einander  tausendfältig  kreuzender,  aber 
auch  sich  verstärkender  Interessen  liegt  bereits  eine  Garantie 
der  Verwirklichung  des  Rechtes,  wie  denn  sonst  die  Bildung 
von  Gewohnheitsrecht  eine  Unmöglichkeit  wäre.  Die  bloss  auf 
sittliche  Ueberzeugung ,  Interessengemeinschaft  und  Machtver- 
hältnisse gegründete  Gewähr  ist  allerdings  keine  absolut  wir- 
kende ,  allein  in  geringerem  Umfange  ist  das  auch  mit  allen 
anderen,  scheinbar  noch  so  sicheren  Garantien  der  Fall.  Wo 
staatliche  Exekution  zur  Verwirklichung  bereit  steht,  ist  aller- 
dings das  Recht  am  besten  geschützt,  aber  auch  minderer  Schutz 
ist  bereits  als  Garantie  aufzufassen.  Es  gibt  demnach  mehr 
oder  minder  geschützte  Rechte  und  es  lässt  sich  auch  ein  Pro- 
zess  verfolgen,  durch  den  minder  geschützte  Rechte  allmählich 
eines  höheren  Schutzes  teilhaftig  werden.  Was  bereits  inner- 
hall) des  Privatrechtes  stattfindet,  der  Unterschied  von  voll- 
koimnen  und  unvollkommen  geschützten  Rechten  (leges  imper- 
fectae,  Naturalobligationen),  das  lässt  sich  in  noch  viel  höherem 
Masse  im  öffentlichen  Rechte  wahrnehmen. 

Den  unvollkommensten  Schutz  zeigt  das  Völkerrecht.  Allein 
in  der  Zusammenberufung  von  Kongressen  und  Konferenzen,  in 


Der  Rechtsscluitz  der  öffentlichen  Rechte. 


351 


der  Einsetzung'  von  Schiedsgerichten,  in  der  Uebernahme  spe- 
zieller Gewährleistung'  eines  Vertrages  oder  Zustandes  durcli 
dritte  Staaten  liegt  bereits  eine  Steigerung  der  ursprünglich 
nur  durch  die  Macht-  und  Spannungsverhältnisse  der  Staaten 
ffegebenen,  höchst  mangelhaften  völkerrechtlichen  Garantien. 
Ebenso  aber  zeigt  das  Staatsrecht  ein  stetes  Vorwärtsschreiten 
der  rechtlichen  Garantien,  die  ihrer  Natur  nach  in  Zwang  nur 
dann  bestehen  können,  wenn  es  sich  um  Schutz  der  Ansprüche 
des  Staates  gegen  die  ihm  Subjizierten  handelt. 

Aus  dieser  Sachlage  ergibt  sich,  dass  das  Bestehen  wirk- 
samen Rechtsschutzes  des  individuellen  Interesses  zwar  stets  ein 
Kriterium  formellen  individuellen  Rechtes  ist,  dass  aber  aus 
dem  Fehlen  des  entwickelten  Rechtsschutzes  oder  aus  seiner 
unvollkommenen  Entfaltung  noch  nicht  auf  das  Fehlen  des  In- 
dividualanspruches überhaujit  geschlossen  werden  darf.  Wis- 
senschaftliche Untersuchung  wird  vielmehr  auch  in  solchen  Fällen 
konstatieren  müssen,  ob  ein  des  Rechtsschutzes  fähiges  Indivi- 
dualinteresse gegeben  ist  oder  nicht.  Hier  ist  der  Gegensatz 
von  formell  anerkanntem  und  materiell  existierendem  Interesse 
vorhanden,  der  namentlich  de  le"'e  ferenda  von  der  gi'össten 
Bedeutung  ist.  Wäre  nicht  konstatiert  worden,  dass  der  Ver- 
waltung gegenüber  reclitsschutzbedürftige  Interessen  existieren, 
so  würde  dieser  Schutz  niemals  ins  Dasein  gerufen  worden  sein. 
Allerdings  wird  sich  auch  auf  diesem  Gebiete  keine  haarscharfe 
Grenze  ziehen  lassen  und  es  daher  der  Rechtsordnung  eines  jeden 
Staates  und  der  jeweiligen  Entwickelungsstufe  des  öffentlichen 
Kechtes  überlassen  bleiben ,  im  einzelnen  Falle  zu  bestimmen, 
ob  das  Problem  ausschliesslich  unter  dem  Gesichtspunkte  des 
Gemeininteresses  oder  auch  unter  dem  des  Einzelinteresses  zu 
lösen  sei. 

Die  Garantie  des  öffentlichen  Rechtes  des  Staates  schliesst 
ein  Doppeltes  in  sich.  Erstens  eine  Garantie  der  Ansprüche, 
welche  dem  Staate  gegenüber  dem  Subjizierten  zustehen.  Dann 
aber  eine  Garantie  der  Aufrechterhaltung  der  staatlichen  Rechts- 
ordnung selbst,  indem  der  Staat  als  Vertreter  des  Gemeinin- 
teresses einen  Anspruch  an  den  Staat  als  wollendes  und  han- 
delndes Subjekt  besitzt,  dass  in  des  letzteren  Aktion  das  ob- 
jektive Recht  zum  Ausdruck  komme.    Die  Garantie  der  An- 
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Sprüche  erster  Art  liegt  in  der  gesetzmässig  auszinibenclen  staat- 
lichen Macht  selbst,  welche  durch  Gebot  und  Verbot,  im  Wei- 
gerungsfalle durch  Zwangsvollstreckung  der  staatlichen  An- 
sprüche wirksam  wird.  Die  Ansprüche  der  zweiten  Art  werden 
di;rcli  darauf  hinzielende  Kompetenzverteilimgen  an  verschiedene 
staatliche  Organe  garantiert.  Bestimmten  staatlichen  Organen 
werden  Funktionen  zugewiesen,  deren  Zweck  in  der  Konstatie- 
rung und  Grewährung  der  Einhaltung  der  Rechtsschranken  durch 
den  handelnden  Staat  besteht. 

In  erster  Reihe  steht  die  administrative  und  Finanzkon- 
trolle ,  welche  in  der  Verwaltung  von  den  höheren  Instanzen 
über  die  niederen,  die  richterliche,  welche  ex  officio  über  Ve. 
fügungen  und  Urteile  des  unteren  Richters  von  dem  oberen 
geübt  wird.  Ferner  die  Kompetenz ,  welche ,  durch  positive 
Satzung  vielfach  eingeschränkt ,  dem  Richter  hinsichtlich  der 
Prüfimg  von  Gesetzen  und  Verordnungen  gegeben  ist.  Endlich 
die  Kontrollekompetenzen,  welche  dem  Parlamente  über  die 
ganze  Verwaltung  zustehen  und  schliesslich  die  parlamentari- 
sche Kompetenz  zur  Ministeranklage.  Letztere  ist  das  stärkste 
Mittel,  durch  welches  das  Gemeininteresse  sich  die  Erfüllung 
der  Rechtsordnung  garantiert.  Nur  die  Kompetenz  zur  An- 
klage gegen  das  Staatsoberhaupt  in  der  Republik  bedeutet  für 
diese  Staatsform  noch  eine  Steigerung  dieser  Stärke. 

Eine  andere  Gewähr  des  öffentlichen  Rechtes  liegt  in  der 
Art  der  Organisation  der  Behörden.  Früher  hatte  man  in  der 
kollegialen  Verfassung  der  Aemter  die  beste  Garantie  sorgsamer 
im(\  unabhängiger  Wahrung  der  Rechtsordnung  erblickt.  Die 
durch  das  Ministerialsystem  notwendig  gewordene  Umformung 
eines  grossen  Teiles  der  Verwaltungsbehörden  in  Einzelbehör- 
den, hat  diese  Garantie  lange  nicht  mehr  als  Regel  erscheinen 
lassen.  Sie  zu  ersetzen  und  zugleich  eine  stärkere  Sicherung 
gegen  ungehörige  Beeinflussung  der  Regierung  zu  gewinnen, 
ist  einer  der  Zwecke ,  für  den  neue  kollegiale  Behörden  ge- 
schaffen worden  sind,  in  welchen  das  durch  Ernennung  aus 
dem  Amtsbezirke  der  betreffenden  Behörde  oder  durch  Entsen- 
dung von  den  Kommunalverbänden  gewonnene  Ehrenbeamten- 
tum an  der  Erledigung  der  Verwaltungsgeschäfte  teilnimmt. 
Schöffen-  und  Geschworenengerichte  verfolgen  auf  dem  Gebiete 
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der  Gerichtsbarkeit  iilinliclie  Zwecke. 

Anderer  Art  sind  die  (riirantion  der  Erfülhmg  öffentlichen 
Rechtes  durch  die  öffentlich-rechtlichen  Verbünde,  namentlich 
die  aktiven.  Ueber  diese  können  dem  Staate  nicht  dieselben 
Machtmittel  zustehen,  wie  über  private  Körperschaften.  Diese 
kann  er  im  Ungehorsamsfalle  auflösen.  Ein  solches  Recht  der 
A'^erniclitung  kann  es  aber  nicht  gegen  Verbände  geben,  die 
selbst  gesetzUch  Organfunktionen  für  den  Staat  auszuüben 
haben,  die  also  nicht  nur  dem  Staate  zur  Erfüllung  bestimmter 
Aufgaben  verpflichtet  sind,  sondern  denen  gegenüber  auch  der 
Staat  die  Pflicht  hat,  sie  in  ihrer  für  ihn  unersetzlichen  Exi- 
inz  beharren  zu  lassen.  Da  solche  Verbände  sich  vielfach 
unabhängig  vom  Staate  in  gesetzlich  vorgeschriebener  Form 
konstituieren,  so  genügt  bezüglich  ihrer  das  administrative  Auf- 
sichtsrecht nicht.  Dieses  verwirklicht  sich  vornehmlich  unter 
Garantie  der  Disziplinargewalt,  welche  über  den  selbständigen 
Verband  nicht,  über  dessen  Organe  nur  in  beschränktem  Um- 
fange geltend  gemacht  werden  kann.  Daher  hat  sich  der  Staat 
das  Disziplinarrecht  ersetzende,  diesem  analoge  Machtmittel  zur 
Garantierung  seiner  Rechtsordnung  gegenüber  diesen  Verbän- 
den vorbehalten.  Dahin  gehört  das  Ernennungs-  oder  Bestä- 
tigimgsrecht  von  Bürgermeistern  und  Gemeindevorstehern,  ferner 
das  Absetzungsrecht  hinsichtlich  dieser  körperschaftlichen  Or- 
gane, das  Recht  der  Sistierung  von  Beschlüssen  und  der  Auf- 
lösung von  Kommunal- Vertretungen,  endlich  die  zeitweilige 
kommissarische  Verwaltung  der  Angelegenheiten  öffentlich- 
rechtlicher  Verbände  durch  den  Staat  selbst. 

Da  in  der  Kompetenzverteilimg  eine  wichtige  Garantie  des 
staatlichen  Rechtes  für  den  Staat  selbst  gelegen  ist ,  so  dient 
auch  die  Institution  des  positiven  Kompetenzkonfliktes  diesem 
Zwecke.  Die  dem  Staatsoberhaupte  zustehende  Kompetenz  zur 
Auflösimg  der  Wahlkammern  hat  zwar  in  erster  Linie  die  Be- 
stimmung, den  möglichen  Konflikt  faktischer  Interessen ,  wel- 
cher zwischen  den  individuelle  u  Trägern  verscliiedener  staat- 
licher Kompetenzen  entstehen  kann,  zu  lösen .  kann  aber  auch 
als  ein  Mittel  zur  Schlichtung  eines  Kompetenzkonfliktes  zwi- 
schen Regierung  und  Parlament  gebraucht  werden.  Die  Insti- 
tution von  Verfassungsgerichtshöfen,   die  aber  bisher  nur  in 

J  e  1  1  i  n  f  k  ,    System.    2.  Aufl.  23 
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einer  Minderzahl  von  Staaten  existieren,  haben  im  Grunde  als 
spezifisches  Merkmal  den  Charakter  von  Konfliktsgerichten 
Ebenso  verhält  es  sich  mit  den  VerAvaltungsgerichten ,  sofern 
sie  nicht  über  subjektives ,  sondern  ausschliesslich  über  objek- 
tives Recht  judizieren  ^). 

Der  Schutz  des  individuellen  Rechtsanspruches  an  den  Staat 
wird  in  erster  Linie  gewährt  diirch  die  pflichtmässige  Tätigkeit 
sämtlicher  Staatsorgane.  An  alle,  d.  h.  an  die  physischen 
Träger  der  Organschaft  geht  der  staatliche  Auftrag,  dem  recht- 
lich anerkannten  individuellen  Anspruch  zu  genügen.  Würde 
die  staatliche  Ordnung  gleich  der  natürlichen  in  ihren  Organen 
mit  absoluter  Notwendigkeit  wirken,  so  wäre  ein  weiteres  Schutz- 
mittel für  den  individual-rechtliclien  Anspruch  überflüssig.  Allein 
wenn  auch  andere  Garantien  für  ihn  bestellt  sind ,  weil  die 
Umwandlung  des  physischen  Willens  in  rechtlich  gestimmten 
Organwillen  nicht  mit  Sicherheit  besteht ,  so  ist  die  pflicht- 
mässige Tätigkeit  der  Staatsorgane  dennoch  die  stärkste  Ga- 
rantie ,  die  individuellem  publizistischen  Anspruch  überhaupt 
gegeben  werden  kann.  Auch  für  den  Staat  selbst  liegt  in  der 
pflichtmässigen  Tätigkeit  seiner  Organe,  die  er  durch  eine  ganze 
Zahl  von  Machtmitteln  schützt,  die  grundlegende  Garantie  seiner 
Rechtsordnung. 

Allein  der  Staat  muss ,  wenn  er  die  Rechtsordnung  auf- 
recht erhalten  will,  auch  den  individuellen  Willen  unter  allen 
Umständen  in  bestimmtem  Umfange  als  Bedingung  seiner  rechts- 
schützenden Tätigkeit  anerkennen.  Ein  nur  von  gesetzlichen 
Voraussetzungen  abhängiger  Schutz  des  Privatrechts  würde  die 
ganze  bestehende  Gesellschaftsordnung  von  Grund  aus  umstür- 
zen, den  Menschen  der  absoluten  Bevormundung  des  Staates 
unterstellen.  Im  Privatrecht  wird  vielmehr  der  Privatwille  in 
der  Regel  nur  soweit  geschützt,  als  er  selbst  diesen  Schutz  zur 

1)  Z.  B.  in  Sachsen,  Verf.  §  153,  Oldenburg,  Verf.  Art.  209,  Braun- 
sehweig,  Neue  Landschaftsordnung  §  231,  vgl.  ferner  Reichsgesetz  vom 
14.  Mäi-z  1881  betr.  die  Zuständigkeit  des  Reichsgerichts  für  Streitfragen 
zwischen  dem  Senat  und  der  Bürgerschaft  der  freien  und  Hansestadt 
Hamburg. 

2)  Preussisches  Gesetz  über  die  Organisation  der  allg.  Landesver- 
waltung vom  26.  Juli  1880  §  60,  Kreisordnung  §  178,  Provinzialordnung 
§118;  vgl.  ferner  G.  Meyer,  V.R.  I,  S.  53  f. 
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Realisierung  seiner  Zwecke  anruft.  So  ergibt  sich  mit  Not- 
wendigkeit der  Satz,  dass  das  Privatinteresse  niclit  unmittelbar 
von  Staatswegen,  sondern,  in  der  überwiegenden  Mehrzahl  der 
Fälle  wenigstens,  nur  auf  Wunsch  des  Interessenten  selbst  ge- 
schützt wird.  Dadurch  entsteht  die  Anerkennung  einer  publi- 
zistischen Aktionsfähigkeit ,  welche  als  Rechtsschutzanspruch 
die  wichtigste  Funktion  des  positiven  Status  bildet. 

In  diesem  Rechtsschutz  ist  aber  bereits  enthalten  nicht  nur 
der  Anspruch,  eine  staatliche  Tätigkeit  auf  Grund  eines  recht- 
lich konstatierten  Tatbestandes  im  eigenen  Interesse  zu  provo- 
zieren, sondern  auch  der,  richterliche  Verfügungen  und  Urteile 
anzufechten.  In  den  verschiedenen  Rechtsmitteln  ist  die  recht- 
liche Möglichkeit  gewährt,  eine  Ueberprüfung  staatlicher  Wil- 
lensakte herbeizuführen  und  zwar  sowohl  im  staatlichen  Inter- 
esse, das  richtige  vmd  unparteiische  Handhabung  der  Justiz  ver- 
langt, als  auch  in  dem  des  Individuums,  dessen  Rechtsbestand  hie- 
von  abhängt.  Der  Richter  höherer  Instanz,  indem  er  dem  Rechts- 
schutzanspruch genügt,  urteilt  nicht  nur  über  privatrechtliche 
Zustände  und  Rechte,  sondern  notwendigerweise  auch  über  die 
Rechtmässigkeit  der  Akte  des  imteren  Richters.  Der  Rechts- 
schutzanspruch wird  daher  hier  bereits  realisiert  durch  eine 
Kompetenzverteilimg  innerhalb  des  Systemes  der  Gerichte,  ki-aft 
welcher  gerichtliche,  d.  h.  staatliche  Akte  richterlicher,  d.  h. 
staatlicher  Priifung  unterworfen  werden. 

Der  Anspruch  auf  Provokation  richterlicher  Ueberprüfung 
behördlicher  Akte  ist  in  anderer,  gesteigerter  Axt  begeben  im 
ordentlichen  Strafverfahren.  Handelt  es  sich  im  Zivilprozesse 
in  erster  Linie  um  das  Recht  des  einzelnen  \md  wird  im  kon- 
demnatorischen  Urteil  das  Individuum  zwar  staatlichem  Gebote 
imterworfen.  aber  nur  zu  dem  Zwecke,  ein  anderes  Individuum 
zu  befriedigen,  so  entscheidet  im  Strafprozesse  der  Richter  über 
des  Staates  Anspruch  auf  Leisten  oder  Dulden  der  Strafe. 
Der  Richter  ist  in  zwiefachem  Interesse,  dem  staatlichen  der 
Wahrheitserforschung,  dem  individuellen  der  Freiheit  von  dem 
Strafgebote,  vielfach  gebunden,  über  Anträge  der  angeklagten 
Partei  schlüssig  zu  werden.  In  der  Gewähnmg  der  Berufung 
und  Revision  liegt  jedoch  bereits  der  individual-rechtliehe  An- 
spruch auf  richterliche  Entscheidung  über  ein  dem  Staate  zu- 
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gesprochenes  Recht.  Die  Kompetenzverteilung  geht  hier  schon 
so  weit,  dass  die  eine  Behörde  imstande  ist,  im  allgemeinen 
xmd  individuellen  Interesse  zugleich  einen  bereits  fixierten 
Rechtsanspruch  des  Staates  zu  vernichten.  Auf  dem  Gebiete 
der  ordentlichen  Gerichtsbarkeit  wird  daher  der  Rechtsschutz- 
anspruch einfach  diu'ch  Kompetenzverteilung  an  verschiedene, 
einander  über-  und  untergeordnete  prozessual  verfahrende  In- 
stanzen realisiert  und  garantiert.  Die  Garantie  liegt  sowohl  in 
der  Art  des  Verfahrens  als  in  der  Verteilung  der  richterlichen 
Funktionen  an  eine  Mehrheit  unabhängig  von  einander  judi- 
zierender,  zu  einem  zusammenhängenden  System  von  Gerichten 
mit  einander  verbundener  Richter. 

Staatliche  Tätigkeit  ist  Tätigkeit  im  Gemeininteresse.  Sie 
ist  Verwaltung,  sofern  nicht  Rechtsschöpfung  und  Rechtsschutz 
ihr  Inhalt  ist.  Die  Verwaltung  tritt  notwendig  in  eine  Fülle 
von  Beziehungen  zum  Individuum  und  seinen  Interessen.  Sie 
kann  mit  Kompetenzen  ausgerüstet  sein,  die  sie  befähigen  und 
verpflichten ,  nur  im  Gemeininteresse  zu  handeln ,  d.  h.  das 
diesem  entgegenstehende  individuelle  Interesse  als  solches  nicht 
zu  berücksichticren.  Sie  kann  aber  andererseits  ihren  Zwecken 
oft  nur  dadurch  genügen,  dass  sie  in  die  rechtliche  Stellung 
des  Individuums  eingreift  und  zwar  durch  eine  Steigerung  seines 
Rechtsbestandes.  Hiebei  ist  es  möglich,  dass  das  Individuum 
sich  ganz  passiv  verhält,  so  dass  diese  Erweiterung  der  indivi- 
duellen Rechtssphäre  streng  einseitig  stattfindet  oder  sie  erfolgt 
zwar  auf  Antrag  der  Beteiligten,  aber  nicht  in  Erfüllung  einer 
Rechtsforderung,  sondern  in  Berücksichtigung  des  im  Hinblick 
auf  das  Gemeininteresse  zu  fördernden  Individualinteresses.  Die 
Verwaltung  kann  auch  in  die  Lage  kommen,  durch  Handeln 
im  Gemeininteresse  partikulare  Interessen  zu  schaffen  und  zu 
fördern.  Das  sind  die  beabsichtigten  oder  auch  imbeabsich- 
tigten  Reflexwirkungen  der  Verwaltung.  Wenn  eine  Universi- 
tät errichtet  wird,  so  werden  neue  Interessen  der  Einwohner 
der  betreffenden  Stadt  geschaffen,  wenn  die  Richtung  einer 
Bahn  bestimmt  wird,  die  Interessen  der  künftig  an  ihr  liegen- 
den Ortschaften  erheblich  gefördert,  obwohl  der  Bahnbau  mit 
dieser  Förderung  in  gar  keinem  larsächlichen  Zusammenhange 
zu  stehen  braucht.    Die  Verwaltung  kann  aber  endlich  auch  in 
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Beriilirun«»'  treten  mit  den  reclitliclien  Ansprüchen  der  Indivi- 
duen. Oberstes  Prinzii^  in  dieser  Hinsicht  ist  für  sie  der  Satz, 
dass  sie  in  Rechtsschranken  gebannt  ist,  dass  sie  vom  einzel- 
nen nichts  fordern ,  ihm  nichts  befehlen  darf ,  als  wozu  sie 
durch  Rechtssatz  ausdrücklich  legitimiert  ist.  Andererseits  sind 
wieder  dem  einzelnen  positive  Ansprüche  an  die  Verwaltung 
gegeben.  Sie  treten  namentlich  dann  ein,  wenn  im  Gemeinin- 
teresse eine  prinzipielle  Beschränkung  der  individuellen  Hand- 
lungsfTihigkeit  normiert  ist,  die  unter  konkreten  Umständen  durch 
einen  von  dem  Individuum  zu  beanspruchenden  Verwaltungsakt 
hinweo-fällt  oder  wenn  der  Staat  sich  die  Garantie  verschafft, 
dass  die  Benutzung  seiner  Institutionen  den  von  ihm  gesetzten 
Zweck  erfüllt  und  deshalb  den  Nachweis  einer  bestimmten  Quali- 
fikation von  dem  einzelnen  verlangt  oder  wenn  die  Verwaltung 
im  Interesse  öffentlicher  Kontrolle  rechtlich  relevante  Zustände 
des  Individuums  beurkundet. 

In  allen  Fällen  nun,  in  denen  der  Vei-waltung  individuelles 
Recht  gegenübersteht ,  wird  dieses  in  erster  Linie  dxirch  die 
pflichtgemässe  Tätigkeit  der  Behörden  zu  schützen  sein.  Derart 
war  der  gesamte  Schutz  des  Individualinteresses  in  den  meisten 
Staaten  bis  in  die  neueste  Zeit  bestellt.  Durch  instanzenmässige 
Kompetenzverteilung,  durch  kollegiale  Organisation,  durch  das 
Recht  der  Aufsicht  der  oberen  Behörden  über  die  unteren  war 
gleich  dem  staatlichen  Interesse  auch  das  individuelle,  soweit 
es  Berücksichtigung  fand,  geschützt.  Dieser  Schutz  war  aller- 
dings ein  wenig  entwickelter.  Hat  die  Verwaltung  in  erster 
Linie  das  Gemeininteresse  im  Auge  ,  so  ist  es  psychologisch 
wahrscheinlich ,  dass  das  Einzelinteresse  im  Zweifelfalle  nicht 
die  genügende  von  der  Rechtsordnung  geforderte  oder  zuge- 
lassene Beachtuno'  finden  werde.  Zudem  steht  bei  dieser  Lage 
der  Dinge  dem  Individvium  zwar  ein  prinzipieller  Anspruch  an 
die  Verwaltung  zu,  aber  keine  nach  Art  eines  Rechtsmittels 
wirkende  Fähigkeit ,  ihn  zu  verwirklichen.  Die  Verwaltungs- 
beschwerde gibt  zwar  den  Anstoss  zu  neuerlicher  Prüfung  der 
Sache,  sei  es  durch  dieselbe,  sei  es,  was  die  Regel  bildet,  durch 
eine  höhere  Instanz.  Sie  war  aber  häufig  nur  als  ein  Mittel 
gestaltet,  die  staatliche  Kontrolle  innerhalb  der  Verwaltung  in 
Bewegung  zu  setzen,  nicht  der  Anlass  zu  einer  in  den  Formen 
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und  nach  den  Prinzipien  des  Reclitsverfalirens  stattfindenden 
Eevision  des  betreffenden  Verwaltungsaktes.  Nichtsdestoweniger 
ist  auch  bei  solcher  Lage  der  Dinge  eine  Sonderung  rechtlichen 
Anspruches  von  der  individuellen  Forderung  der  Berücksich- 
tigung der  bloss  faktischen  Interessen  möglich.  Der  gesteigerte 
Rechtsschutz  schafft  das  Recht  nicht ;  das  öffentliche  Recht  des 
einzelnen  gegenüber  der  Verwaltung  ist  nicht  erst  durch  Ein- 
führung der  Verwaltungsgerichtsbarkeit  und  der  individualrecht- 
lichen Ausgestaltung  der  Verwaltungsbeschwerde  entstanden. 
Allerdings  war  aber  in  solchen  Fällen  der  gewährte  Schutz 
oft  nicht  Erfüllung  eines  Rechtsanspruches  ,  sondern  Reflex- 
wirkung objektiven  Rechtes ,  ähnlich  wie  der  dem  Individuum 
gewährte  strafrechtliche  Schutz  reiner  Rechtsreflex  ist. 

Anders  wird  aber  das  Verhältnis  mit  der  Einführuncp  der 
Verwaltungsgerichtsbarkeit.  Mittelst  Kompetenzentrennung  wird 
in  verschiedenen  Staaten  in  verschiedener,  hier  nicht  näher  zu 
erörternder  Weise  der  rechtliche  Anspruch  des  einzelnen  in 
grösserem  oder  geringerem  Umfange  derart  geschützt,  dass  ihm 
die  rechtliche  Macht  gegeben  vnrd ,  gleichwie  im  Zivil-  und 
Strafprozesse  die  richterliche,  so  hier  die  Verwaltungsverfügung 
einer  richterlichen  Prüfung  unterziehen  zu  lassen,  auf  Grund 
deren,  wenn  das  Klagebegehren  als  begründet  erscheint,  je  nach 
den  positiven  Festsetzungen  eine  kassatorische  oder  reformato- 
rische Entscheidung  erfolgt.  Ferner  schützt  als  besondere  Form 
der  querela  denegatae  iustitiae  der  negative  Kompetenzkonflikt, 
wenn  die  richterliche  Inkompetenzerklärung  rechtlich  begründet 
ist,  den  individuellen  Anspruch  auf  Entscheidung  zunächst  durch 
die  Verwaltung  und  im  weiteren  Verlaufe  durch  die  Verwal- 
tungsgerichte. 

Die  Verwaltungsgerichtsbarkeit  garantiert  zwar  in  erster 
Linie  den  Rechtskreis  der  einzelnen.  Sie  garantiert  aber  ebenfalls 
das  staatliche  Interesse  an  der  Verwirklichung  des  Gesetzes 
durch  die  staatlichen  Organe  und  stellt  sich  unter  diesem  Ge- 
sichtspunkte dar  als  der  Schlussstein  in  dem  Bau  jener  staat- 
lichen Institutionen,  durch  welche  sich  der  Staat  selbst  die  Er- 
füllung seiner  Rechtsordnung  sicherstellt^).  Die  Tatsache  aber, 

1)  Die  Ansicht  G  n  e  i  s  t  s  ,  Rechtsstaat  2.  Aufl.  S.  270 ,  der  sich 
Bornhak,  a.  a.  0.  II,  S.  413  ff.  anschliesst,  die  im  Widerspruch  zur 
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dass  nicht  überall  die  Verwaltungsgerichtsbarkeit  durchgeführt 
erscheint .  und  dass  in  den  Staaten  mit  Verwaltnngsgerichten 
nicht  alle  Hechtssachen  auch  der  verwaltungsgerichtlichen 
Rechtsprechung  unterliegen,  ist  der  sprechendste  Beweis  gegen 
die  Anschauung,  dass  mit  Gewilhnmg  eines  formellen  Klage- 
rechtes auch  das  Recht  selbst  erst  entstehe.  Aufgabe  eingehender, 
de  lege  ferenda  wichtiger  Untersuchung  ist  es,  zu  konstatieren, 
inwieweit  im  gegebenen  Rechte  des  verwaltungsgerichtlichen 
Schutzes  fähige  individualrechtliche  von  der  Rechtsordnung  als 
solche  gedachte  Ansprüche  vorhanden  sind,  um  demgemäss  die 
Forderungen  an  die  Gesetzgebung  zu  bestimmen. 

Unvollkommen  geschützte  Ansprüche  sind  in  der  Regel  die 
auf  Anerkennung  der  Berufung  zur  Organstellung.  In  den 
Staaten,  welche  das  Recht  der  Prüfung  der  parlamentarischen 
Wahllegitimation  —  sowohl  was  die  Wähler  als  was  die  Ge- 
wählten betrilft  —  ausschliesslich  den  Kammern  selbst  überlas- 
sen und  höchstens  eine  administrative  Beschwerde  bei  behaupteter 
Verletzung  des  Wahlrechtes  gestatten,  ist  ein,  wie  früher  dar- 
getan, zweifellos  vorhandener  und  hochwichtiger  publizistischer 
Anspruch  einer  möglichst  sicher  wirkenden  Erfüllungsgarantie 
bar  und  damit  nicht  nur  das  individuelle  ,  sondern  auch  das 
staatliche  Interesse  ungenügend  geschützt.  Die  Erkenntnis  aber, 
dass  hier  ein  individueller  Ansi^ruch  vorliegt,  ist  die  Bedingung 
für  die  —  hierauf  jedoch  kraft  juristischer  Logik  eintretende 
—  Forderung,  ihm  höhere  Garantien  zu  schaffen.  Denn  grösst- 
mögliche,  intensive  und  extensive  Garantierung  der  individuellen 
Ansprüche  ist  eines  der  letzten  und  höchsten  Ziele,  welche  der 
Rechtsordnung  gesteckt  sind.  Garantiert  sie  doch  damit  zu- 
gleich ihre  eigene  Festigkeit  und  die  Erfüllung  dessen ,  was 
nur  durch  sie  und  in  ihr  erreicht  werden  kann. 

herrschenden  Lehre  die  Verwaltungsgerichte  nur  über  objektives  Recht 
judizieren  lässt ,  vermag  die  streng  individualisierten  Befugnisse  der 
Parteien  im  Verwaltungsstreitverfahren,  namentlich  aber  die  Abhängigkeit 
des  ganzen  Prozesses  von  einem  Antrage  der  verletzten  Privatpartei  nicht 
zu  erklären  und  läuft  schliesslich  auf  Leugnung  des  subjektiven  öffent- 
lichen Rechtes  hinaus  oder  doch  auf  eine  Verkennung  seines  eigenarti- 
gen Wesens,  wie  G  n  e  i  s  t  s  Ausführungen  S.  271  über  die  Parteienrechte 
im  Strafprozess  beweisen.  Vgl.  dazu  nunmehr  auch  die  treffenden  Aus- 
führungen von  0.  M  a  y  e  r,  I,  181  S. 
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Ungleicli  stärker  als  der  aktive  Status  fies  einzelnen  ist 
in  der  Regel  garantiert  der  der  öifentlicli-rechtlichen  Verbände. 
Ihre  Ansprüche  auf  Organschaft  sind  vielfach  in  gleicher  Weise 
geschützt,  wie  die  individualrechtlichen  Ansprüche  an  die  Ver- 
waltung. In  der  rechtlichen  Zuerkennung  eines  allerdings  auch 
Elemente  der  Subjektion  an  sich  tragenden  aktiven  Status  an 
diese  Verbände  wurzelt  ihr  publizistischer  Charakter.  Gerade 
dieser  Rechtsanspruch  erzeugt  die  Forderung  nach  einer  Gra- 
rantie  des  Organverhältnisses  gegen  staatliche  Versuche,  die 
betreffenden  Organrechte  durch  Verwaltungsakte  zu  schmälern 
und  an  sich  zu  ziehen.  Andererseits  aber  erwächst  für  den 
einzelnen  der  Anspruch  auf  Rechtssclnitz  als  Mitglied  derartiger 
Verbände  gegen  den  nicht  normgemässen  Verbandswillen,  so- 
fern er  die  individuelle  Sphäre  tangiert.  Bereits  hervorgehoben 
wurde ,  dass  der  mittelbare  aktive  Status  ,  den  die  Mitglied- 
schaft an  diesen  Verbänden  gewährt,  einen  viel  ausgiebigeren 
Rechtsschutz  gefunden  hat,  als  der,  welcher  in  der  Regel  dem 
unmittelbaren  aktiven  Status  zuteil  wird. 

Ein  schlagender  Beweis  dafür,  wie  wenig  der  Rückschluss 
von  dem  Nichtdasein  eines  geregelten  Rechtsverfahrens  auf  das 
Nichtvorhandensein  individualrechtlicher  Ansprüche  gestattet  ist, 
zeigt  der  aktive  Status  der  Gliedstaaten  im  Bundesstaate.  Ohne 
Frage  ist  eine  Garantie  für  den  negativen  Status  der  Staaten 
in  dieser  Hinsicht  denkbar  und  in  den  Vereinigten  Staaten  durch 
die  bundesgerichtliche  Kompetenz,  die  Kongressakten  auf  ihre 
Verfassiingsmässigkeit  zu  prüfen,  auch  tatsächlich  gegeben^). 
Der  Mangel  ähnlicher  Bestimmungen  im  Deutschen  Reiche  und 
der  Schweiz  kann  das  Dasein  des  Anspruches  natürlich  nicht 
aufheben,  sondern  bietet  nur  einen  Fingerzeig  für  den  Ausbau 
dieser  Verfassungen. 

Die  Ansprüche  der  Gliedstaaten  auf  Organstellung  im 
Bundesstaate  jedoch  finden  keine  der  Garantien,  welche  indi- 
viduellen Ansprüchen  gegeben  sind.  Indessen  sind  nirgends 
weniger  sichere  Garantien  denkbar  als  auf  dem  Gebiete  staat- 
licher Organisation  überhaupt.  Eine  staatliche  Organisation 
kann  nicht  durch  Zwangsmittel  verwirklicht  werden,  da  sie  die 

1)  Vgl.  Story,  Commentaries  on  tlie  Const.  of  the  United  States 
(ed.  by  Coo  1  ey,  Boston  1873)  §  1575  squ. 
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Voraussetzung  aller  staatlicher  Tätigkeiten  überhaupt  ist.  Wenn 
z.  B.  die  französischen  Kammern  sich  weigern  sollten,  in  ver- 
einigter Sitzung  die  Wahl  des  Präsidenten  der  Republik  vor- 
zunehmen ,  welche  rechtlichen  Mittel  Hessen  sich  denken ,  die 
verfassungsmässige  Forderung  zu  garantieren  ?  Alle  derartigen 
grundlegenden  organisatorischen  Akte  werden  vorgenommen 
kraft  des  normalen  Willens  der  organisierenden  Elemente.  Wo 
dieser  mangelt ,  hat  die  Rechtsordnung  überhaupt  ein  Ende 
und  der  Staatsstreich  oder  die  Revolution  beginnen.  Gegen  diese 
ist  aber  juristische  Garantie  ohne  Nutzen.  Deshalb  sind  auch  die 
organisatorischen  bundesrechtlichen  Bestimmungen  ausschliess- 
lich in  den  rechtlichen  Willen  sämtlicher  Bundesstaatsorgane 
gelegt;  nichtsdestoweniger  entspringen  aus  ihnen  individuelle 
Ansprüche  der  Gliedstaaten,  wie  wohl  von  niemand  bezweifelt 
wird. 


362 


Zusätze  und  Bericlitigungen. 

Zu  S.  7  Note  3 :  Von  neueren  Arbeiten ,  die  über  das  subjektive 
öffentliche  Recht  handeln,  seien  noch  erwähnt  U  1  b  r  i  c  h  ,  Lehrbuch  des 
österr.  Verwaltungsrechts,  1904 ,  S.  159  ff. ,  der  nunmehr  ganz  auf  dem 
Boden  der  hier  vertretenen  prinzipiellen  Lehren  steht.  Ferner  D.  Ma- 
jorana, La  nozione  del  diritto  pubblico  subiettivo.  Roma  1904. 

Zu  S.  101  Note  1.  Diese  Vorgänge  sind  nunmehr  von  amerikani- 
scher Seite  eingehend  dargestellt  von  Walter  L  o  e  w  y  ,  Die  bestrittene 
Verfassungsmässigkeit  der  Arbeitergesetze  in  den  Vereinigten  Staaten. 
Heidelberg  1905. 

S.  5  Z.  2  V.  u.  lies  statt  „Siehe  S.  2"  „Siehe  S.  3". 

S.  152  Z.  2  V.  o.  lies  statt  „in  pflichtmässigem  der  betreffenden" 
„in  pflichtmässigem  Handeln  der  betreffenden". 
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